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RESUMO

A dissertacdo explora o uso do contrato built to suit (BTS) como alternativa
viavel para a Administracdo Publica enfrentar o déficit de infraestrutura
verificado atualmente no Brasil. No pais, foi o setor privado quem inicialmente
adotou o BTS, com vantagens na desmobilizagdo de ativos e transferéncia de
burocracias construtivas para especialistas. A pesquisa parte da constatagao
de que a modelagem BTS é complexa e ainda padece de “baixo grau de
regulamentagdo dos contratos da espécie no ambito da Administragao”
(Acordao TCU n° 755/2023 - Plenario). O trabalho busca listar os requisitos
legais, doutrinarios e jurisprudenciais necessarios para a boa estruturagcao de
projetos BTS na Administracdo Publica. A pesquisa pretende ser uma ponte
entre o direito privado e publico, garantindo que a Administragdo Publica
capture as vantagens dos contratos BTS privados e estruture este tipo de
contrato com seguranga e eficiéncia. O trabalho é relevante devido a
complexidade da modelagem e a atual incerteza normativa sobre contratos
BTS na Administragdo Publica, especialmente apds a revogacgédo do art. 47-A
da Lei n° 12.462/2011 (que dava autorizagdo expressa a Administracdo para
celebrar contratos BTS) pela nova Lei de Licitagdes. Neste estudo se recorreu
ao método dedutivo, analisando a legislagdo vigente, literatura disponivel e
jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido para mapear os requisitos legais
aplicaveis a espécie e, ainda, identificar pontos de aproximacgao entre o BTS e
outros modelos de parcerias publico-privadas, visando a trazer para a
estruturacdo do BTS, em Dialogo das Fontes, o manancial de boas praticas
das PPPs e concessoes, expediente util a colmatacdo de eventuais lacunas. A
dissertacdo oferece uma analise detalhada e pratica sobre a implementacao de
contratos BTS na Administracdo Publica, destacando a importancia de uma
estruturacdo bem fundamentada que garanta a efetiva importagao, para as

clausulas do contrato administrativo, das vantagens deste arranjo empresarial.

Palavras-chave: Contratos. Administracdo Publica. Direito Empresarial.

Infraestrutura. Built to suit.



ABSTRACT

The dissertation explores the use of the built-to-suit (BTS) contract as a viable
alternative for Public Administration to address the current infrastructure deficit
in Brazil. In the country, the private sector was the first to adopt BTS contracts,
benefiting from asset demobilization and the transfer of construction-related
bureaucracies to specialists. The research starts from the premise that BTS
modeling is complex and still suffers from a "low degree of regulation of such
contracts within the Administration" (Federal Court of Accounts Ruling No.
755/2023 - Plenary). This study aims to list the legal, doctrinal, and
jurisprudential requirements necessary for the proper structuring of BTS
projects in Public Administration. The research seeks to serve as a bridge
between private and public law, ensuring that Public Administration captures the
benefits of private BTS contracts while structuring this type of agreement with
safety and efficiency. The study is particularly relevant due to the complexity of
BTS modeling and the current regulatory uncertainty surrounding BTS contracts
in Public Administration, especially after the repeal of Article 47-A of Law No.
12.462/2011 (which expressly authorized the Administration to execute BTS
contracts) by the new Public Procurement Law. The study adopts a deductive
approach, analyzing current legislation, available literature, and Federal Court
of Accounts jurisprudence to map the legal requirements applicable to this type
of contract. It also identifies points of convergence between BTS and other
public-private partnership models, aiming to incorporate, through a Dialogue of
Sources, the wealth of best practices from PPPs and concessions into BTS
structuring—an approach useful for addressing potential gaps. The dissertation
offers a detailed and practical analysis of the implementation of BTS contracts
in Public Administration, highlighting the importance of a well-founded structure
that ensures the effective integration of the benefits of this business

arrangement into administrative contract clauses.

Keywords: Contracts. Public Administration. Business Law. Infrastructure. Built

to suit.
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1. Introdugao

O déficit de infraestrutura atualmente verificado no Brasil é fato bem
conhecido dos que militam com este tema. Mais que isso, é algo
verdadeiramente percebido pela populagdo, notadamente a mais carente, que
sente, no seu dia a dia — seja na falta de saneamento basico, seja na escola
publica que se ressente de manutengao, seja no hospital publico que ja néo
comporta a demanda — as consequéncias deste estado de coisas.

Conforme material produzido e disponibilizado pelo Ministério da
Economia (PRO-INFRA; 2019), o pais tem pouca infraestrutura em
comparagao a outros paises. Segundo este estudo, entre 2001 e 2016 a média
anual de investimento em infraestrutura, em porcentagem do PIB, foi de 2,03%,
quando seriam necessarios 4,15% - 0 que gerou um hiato de 2,12%. A relacéo
hiato/investimento médio foi da ordem de 105% no periodo. Entre 2017 e 2019
o Brasil experimentou uma melhora geral neste quadro — subindo 45 posi¢cbes
no ranking de “infraestrutura geral” do Férum Econdmico Mundial, que mede a
percepcao da qualidade da infraestrutura em 141 paises. Ainda assim, aparece
na modesta 712 posig&o na ultima lista divulgada, de 2019 (WEF; 2019).

Some-se a este estado de coisas i. o cenario econémico adverso
iniciado, aqui, em meados de 2014, causador de uma forte recessao
econdmica que levou a um recuo no produto interno bruto (PIB) por dois anos
consecutivos', e ii. a crise de salde publica causada pela Covid-19, que
impactou sensivelmente o PIB? e as finangas publicas da Unido e dos entes
subnacionais®.

No periodo recente, Relatério da Associacdo Brasileira da
Infraestrutura e Industrias de Base (Abdib) mostra que os investimentos do pais
em infraestrutura cresceram 19,6% em 2023, totalizando R$ 213,4 bilhdes.

Apesar de o volume aportado pela iniciativa privada e pelo poder publico no

' A economia contraiu-se em cerca de 3,5% em 2015 e 3,3% em 2016, apresentando discreta
melhora nos trés anos seguintes (+1,3% em 2017, +1,8% em 2018 e +1,4% em 2019).

2 Que recuou 4,1% em 2020.

% As contas publicas fecharam o ano de 2020 com saldo negativo recorde devido a queda na
atividade econdmica, e consequentemente na arrecadagio, e as despesas extraordinarias
necessarias para o enfrentamento da pandemia do novo coronavirus (covid-19). O setor
publico consolidado, formado por Unido, estados e municipios, apresentou déficit primario de
R$ 702,950 bilhdes em 2019, o pior resultado da série histérica iniciada em dezembro de 2001,
e que representa 9,49% do Produto Interno Bruto.



setor ter sido o maior dos ultimos nove anos — aproximando os aportes do
recorde observado em 2014 — , ainda ha diferenca significativa entre o total
investido e o necessario para superar os gargalos da infraestrutura brasileira
(Associagao Brasileira da Infraestrutura e Industrias de Base, 2023).

Para 2024, os investimentos em infraestrutura estdo projetados para
crescer, com um aumento estimado de 11%, totalizando R$ 215,83 bilhdes. No
entanto, apesar deste crescimento, os investimentos em infraestrutura
representaram aproximadamente 1,94% do PIB em 2023, um valor ainda
abaixo do necessario para suprir o déficit acumulado (LUCIO, 2024).

Sensiveis a esta conjuntura, Antonio Jorge Leitdo e Rafael Leitdo

(2019, p. 23) bem ponderam que:

No atual cenario econdbmico de contencdo de gastos e de
investimentos publicos, restaram poucos caminhos para a
Administracdo Publica viabilizar instalagdes adequadas para seus
orgaos e suas entidades. Em razao da dificuldade de aportar recursos
para a contratagdo de obras publicas em curto espago de tempo, o
caminho que se mostra viavel é a busca de alternativas junto aos
investidores privados para contornar as dificuldades de caixa

percebidas neste momento.

A possibilidade de as concessbes de servigos publicos (Lei n°
8.987/95) e as parcerias publico-privadas (Lei n° 11.079/2004) serem utilizadas
para contornar este déficit € explorada ja ha algum tempo pela doutrina juridica,
pelos profissionais da area e pelo mercado. Menos conhecido, o contrato built
to suit (BTS?) é outra alternativa bastante atrativa @ Administragédo Publica para,
em meio a crise, financiar infraestrutura adequada as suas necessidades —
diminuindo o déficit referido ha pouco.

Em sua configuragdo mais usual’, a operagdo envolve, para o
contratado, a aquisigdo do terreno, a elaboragao de projetos, a construgéo e,
finalmente, a entrega do imdvel pronto, o que dara azo ao recebimento de

valores que irdo remunerar o uso do imovel e o retorno dos investimentos

* Para facilitar a comunicagéo, este texto utilizara a sigla BTS como sinénimo de built to suit.

° Paula Miralles de Arautjo (2015, p. 15) adverte que "dada a auséncia de regramento legal
especifico aplicavel a todos os seus aspectos, o contrato built to suit podera assumir diversas
configuragbes no que tange as obrigacbes e deveres das partes, garantias contratuais,
distribuicao de riscos, etc”.



alocados. Ja para o contratante, a operacdo compreende, em sintese, a
definicdo da localizacao ideal, as especificacdes das instalagdes necessarias, a
analise e aprovagao dos projetos, a fiscalizagdo da execugdo da obra, o
recebimento do imovel pronto e o pagamento das parcelas locaticias, que
devem ser valoradas com base na remuneracao pelo uso e fruicdo do imovel e
no montante investido na customizacéo do espaco.

No Brasil, foi o setor privado quem primeiro atentou para as
possibilidades do BTS. Grandes e médias sociedades empresarias perceberam
as vantagens de desmobilizar/ndo imobilizar seus ativos e de delegar a
terceiros, com efetivo know-how (porque geralmente atuam no ramo
imobiliario), os custos, a burocracia e os problemas inerentes a atividade
construtiva (GOMIDE; 2016, p. 21), o que lhes possibilita empregar estes
recursos e esforgcos em sua propria atividade produtiva.

No setor publico, ja se contam diversas experiéncias com a modelagem
Brasil afora. Cite-se, como exemplos de iniciativas recentes, o Edital n.
1440323/2024, em que a Defensoria Publica do Estado do Rio de Janeiro
tornou publico o chamamento para prospeccdo do mercado imobiliario no
Estado, visando a futura locagcdo de imovel(is) comercial(is), na modalidade
built to suit; o Edital de Chamamento Publico n. 001/2024, do municipio de
Eunapolis-BA, cujo objeto foi a prospecgdo, no mercado, de imoveis para
locagao do tipo BTS; o Edital de Concorréncia Eletronica n® 04/2023, pelo qual
o Tribunal de Justica do Estado do Maranhao tornou publica a realizacédo de
licitacdo para contratacdo de investidor em locacédo de imdvel, na modalidade
BTS com facilities de manutencao predial, preditiva, preventiva e corretiva para
instalagcao e funcionamento da sede do Tribunal, em imdvel adaptado ou a ser
construido, por um periodo de 300 (trezentos) meses. Para citar um exemplo
de projeto de grande vulto, cf. o Edital n°® 001/2021/CELHEURO/SUPEL/RO,
que teve por objeto a elaboragao, aprovacgao e constru¢cao do projeto do prédio
do Hospital de Urgéncias e Emergéncias de Porto Velho, segundo as
necessidades da Administracdo, bem como sua locagdo na modalidade BTS,
tinha previsao de gerar contrato cujo Valor de Pagamento Mensal (VPM) era da
ordem de R$ 2.889.000,00 (dois milhdes e oitocentos e oitenta e nove mil

reais), contemplando além da construgéo, a manutencgéo ao longo de 30 anos.
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Esta modelagem foi positivada, entre nés, em 2012, quando a Lei n°
12.744 inseriu o art. 54-A na Lei n° 8.245/91 (conhecida como Lei do
Inquilinato), alterando também seu art. 40. Em 2015, sensivel as
potencialidades deste contrato junto a Administragcdo Publica, o legislador
nacional incorporou o BTS a Lei n°® 12.462/2011, que dispunha sobre o Regime
Diferenciado de Contratagdes Publicas - RDC, hoje revogado (pelo art. 193, I,
“c”, da Nova Lei de Licitagoes).

Desde que ao Estado interesse apenas a infraestrutura em si — nao
sendo imprescindivel a prestacdo de um servigo qualquer, entenda-se bem — o
contrato built to suit pode atender a uma gama extremamente variada de
necessidades estatais: escolas, unidades de saude, prédios publicos de
atendimento ao cidadao ou que sirvam de sede aos 6rgaos e entes etc. Obras,
enfim, que, de ordinario, sdo contratadas pelos trédmites tradicionais das
licitacbes - outrora, Lei n° 8.666/93 e legislacdo correlata; hoje, Lei n°
14.133/2021 - sao potenciais candidatas a modelagem.

A insercdo do art. 47-A na Lei do RDC trouxe alguma segurancga
juridica a Administragao, que ganhou, a época, autorizagao legislativa expressa
para contratar o BTS. Contudo, o modo como isso foi feito — em um unico e
relativamente vago artigo de Lei — gerou alguma instabilidade e diversos
questionamentos de ordem pratica, notadamente quando os agentes publicos
responsaveis pela estruturacdo nao conheciam a fundo as mindcias que
cercam o modelo built to suit. Nao sem razdo a area técnica do Tribunal de
Contas da Unido, no Acordao n° 1928/2021 - Plenario, que cuidou de auditoria
realizada na Fundacado Oswaldo Cruz (Fiocruz) com o objetivo de avaliar, por
meio da analise da minuta do edital RDC Presencial 01/2019-BM e seus
anexos, a adequacao da modelagem built to suit a execugdo do Novo Centro
de Processamento Final de Imunobiolégicos de Bio-Manguinhos — RJ (NCPFI),
ressalvou exatamente quanto a riscos relacionados a falta de regulamentacao
do modelo. Na Lei n°® 14.133/2021 o built to suit ndo foi referido nominalmente,
0 que gerou certo estranhamento inicial e duvidas sobre a propria possibilidade
de uso deste contrato empresarial pela Administracao.

Dados todos estes achados e alertas preliminares, a pesquisa se

pretende a investigar como deve se dar, a luz da legislagao aplicavel, da
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doutrina sobre o tema e da jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Uniao®, a
estruturacio de contratos do tipo BTS da Administragao Publica.

Modelar este tipo de contratagdo nao é tarefa facil. Como dito acima,
ha uma pléiade de normas juridicas e de requisitos impostos pelos Tribunais de
Contas (geralmente, a partir de precedentes do TCU) que devem ser levados
na devida conta para que o projeto, na pratica, ndo incorra em falhas e capture
a esséncia, as vantagens e as oportunidades de um built to suit privado - o que,
ao fim e ao cabo, foi 0 objetivo visado quando se pretendeu incorporar este tipo
de contrato ao repertério da Administragcdo Publica. Para tanto, as equipes de
contratacdo responsaveis por estes especificos projetos devem ter efetivo
conhecimento do que é um BTS do direito privado, e devem conseguir
transferir estas particularidades para os projetos sob sua algada.

Pretende-se, em sintese, perquirir sobre como deve se dar, na pratica,
no dia a dia do estruturador de projetos, esta aproximagdo entre o direito
privado e o direito publico.

O primeiro grande objetivo deste trabalho é listar, de modo claro, todos
0s requisitos legais, doutrinarios e jurisprudenciais para que se possa bem
estruturar um projeto do tipo BTS. Isso para que as equipes de contratagdes
publicas que estiverem a frente destas especificas iniciativas possam mapear e
mitigar pontos criticos da estruturagdo e do contrato no curso destes projetos.
A preocupagao com a correta apreensao desta complexidade da modelagem
tem relagdo com a necessidade de o setor publico, nestes especificos projetos,
capturar aquilo que um built to suit privado tem de essencial e vantajoso.

Anote-se um dado que agrega valor adicional a pesquisa: a Lei n°
14.133/2021, novo marco das licitacbes e contratos no Brasil, expressamente
revoga o art. 47-A da Lei n°® 12.462/2011 e, como se disse acima, silenciou, em
seu texto, quanto aos contratos do tipo BTS — o0 que, nhum primeiro momento,
pareceu langar a Administragdo Publica, novamente, num indesejavel cenario
de incerteza normativa e de insegurancga juridica. Na sequéncia, a Instrugao
Normativa SEGES/ME N° 103, de 30 de dezembro de 2022, que regula a Nova
Lei de Licitagdes, tratou dos procedimentos de selecdo de imodveis para
locagdo, no ambito da Administragdo Publica federal direta, autarquica e

fundacional fazendo mengao textual ao BTS (art. 3°, lll) como modelo locaticio

8 Natural vetor para os demais Tribunais de Contas do Brasil.
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posto a disposigdo da Administragdo - superando, aparentemente, a vagueza

da NLLC - mas, quanto a ele, dispds que:

Art. 4° Para a adogao do modelo BTS, de que trata o inciso Ill do
caput do art. 3° deverdo ser observados os procedimentos e os
limites estabelecidos em ato da Secretaria de Gestao da Secretaria
Especial de Desburocratizagdo, Gestdo e Governo Digital do
Ministério da Economia.

Dizendo de outro modo: mesmo depois da edicdo desta especifica
Instrugdo Normativa, e ainda que a mesmo tenha se referido nominalmente ao
BTS, persiste a dificuldade em levar a efeito, na pratica, uma estruturagao
solida e segura, ante a lacuna normativa deixada por este art. 4°7. A
necessidade de ato normativo posterior que trate, especificamente, da locagao
buit to suit &€, também ela, indicativa das dificuldades de lidar com este modelo.

A pesquisa pretende investigar, secundaria e especificamente — em
tépico préprio, entenda-se — também este novo contexto legislativo. Neste
especifico ponto, a pesquisa tera por objeto a legislagdo aplicavel as
contratagdes built to suit da Administracdo Publica. O estudo pretende
demonstrar a viabilidade juridica de se superar a vagueza da Nova Lei de
Licitagbes com a aplicagdo da legislacdo das concessbes e das parcerias
publico-privadas a estruturagdo dos contratos built to suit da Administracao
Publica. Para isso, é realizada uma analise da legislacéo vigente, bem como da
literatura disponivel sobre o tema, de forma a identificar pontos de aproximagao
entre o BTS da Administragdo Publica e o microssistema legal das PPPs e
concessoes.

Para alcancar os objetivos propostos, o desenvolvimento do trabalho
encontra-se organizado em quatro partes, para além desta introdugdo. No
Capitulo 02, estuda-se a gradual incorporagéo de boas praticas e solugdes do
ambiente empresarial pelo setor governamental - da qual o contrato BTS € um

dos exemplos -, bem como o atual contexto da gestdo de prédios publicos no

7 As regras sobre a vigéncia dos contratos BTS, conforme descritas no art. 9° da Instrugéo
Normativa, s&o autoaplicaveis e nao dependem de ato complementar para serem
implementadas. Essas disposi¢cdes especificas estabelecem claramente os prazos de vigéncia
para contratos BTS e os critérios para sua eventual prorrogagdo. Portanto, essas regras ja
podem ser aplicadas diretamente por 6rgédos e entidades da Administracdo Publica federal sem
necessidade de regulamentacdo adicional para esses aspectos. Podem ser Uteis, para o
Executivo Federal, para regular prazos de contratos ja em vigor, estruturados antes da IN.
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Brasil, com especial enfoque em achados recentes da Controladoria-Geral da
Unido sobre o tema, para apresentar a locacao built to suit como ferramenta a
servico de uma governancga eficiente de prédios publicos. No Capitulo 03 é
estudada a origem do built to suit e sua inser¢cdo no ordenamento juridico
brasileiro, com especial enfoque na analise do processo legislativo que deu
origem ao art. 47-A da Lei n° 12.462/2011 e, posteriormente, na NLLC e na
Instrucdo Normativa SEGES/ME N° 103/2022. No Capitulo 04, é estudada a
estruturacdo em si deste tipo de projeto, com destaque para os estudos de
viabilidade, juridica, técnica, econémica e ambiental. E neste capitulo que a
pesquisa se debruga especificamente sobre todos os requisitos - legais,
doutrinarios e jurisprudenciais - necessarios a uma boa modelagem. No
Capitulo 05, estuda-se o contrato BTS publico propriamente dito: sua natureza
juridica e demais aspectos sensiveis, com foco na captura da esséncia do BTS
privado e na manutencdo do mesmo nivel de eficiéncia que justificou a
incorporacgao deste tipo de arranjo empresarial ao repertério da Administracao.
Apos, é feita uma sintese conclusiva.

O método cientifico utilizado € o dedutivo. Este método parte de
premissas gerais estabelecidas em normas juridicas, doutrina e jurisprudéncia,
aplicando-as a casos especificos para extrair conclusdes particulares. Ao
utilizar este método, € possivel analisar como os principios e regras gerais do
Direito Administrativo e do Direito Empresarial se aplicam a ou influenciam na
modelagem especifica dos contratos built to suit no setor publico, assegurando
que a estruturagcdo desses contratos no ambiente governamental esteja em

linha com as boas praticas adotadas pelo mercado no BTS privado.
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2. Governancga e gestao de prédios publicos no Brasil

Governanca refere-se ao conjunto de principios, processos e estruturas
que direcionam e regulam uma organizagao, seja publica ou privada. Envolve a
definicho de estratégias, promocédo da transparéncia, accountability e
alinhamento dos interesses das partes interessadas. Gestdo diz respeito a
execucao pratica das estratégias estabelecidas pela governancga, englobando a
operacionalizacdo, uso eficiente dos recursos e implementagado de politicas
para alcancgar objetivos especificos.

O Capitulo 2, além de tragar uma andlise abrangente sobre a
interseccao entre governanga e gestdo de prédios publicos no contexto
brasileiro contemporaneo, cumpre dupla fungdo ao também evidenciar a
gradual aproximagéo do setor publico com as boas praticas do mercado. Essa
convergéncia se manifesta, por exemplo, na adog¢do de principios de
governanga corporativa como referéncia para a governancga publica, bem como
na incorporagao gradual de praticas ESG (ambientais, sociais e de
governanga) pelo setor publico.

O contrato Built to Suit (BTS) se insere perfeitamente nesse contexto
de transposicado de estruturas empresariais para o ambiente governamental.
Originalmente um contrato empresarial, o BTS foi trazido e adaptado para o
ambiente governamental com a expectativa de se aumentar a eficiéncia na
gestdo de prédios publicos. Essa transposi¢céo ndo ocorre apenas por questdes
econémicas, mas também por um reconhecimento de que o setor privado
desenvolveu mecanismos altamente eficazes para atender a demandas
especificas de locacao e infraestrutura.

Para tanto, inicia-se expondo a evolugdo dos modelos organizacionais
da Administracao Publica brasileira, destacando-se os principais marcos e
desafios enfrentados ao longo do tempo. Em seguida, sera trabalhado o
conceito de governanga corporativa aplicada a gestédo publica - o que da ensejo
a ideia de uma governanga publica no Brasil. Posteriormente, sera explorada a
relacdo entre governanca e praticas ESG, contextualizando como esses
aspectos tém influenciado as politicas publicas e as decisbes de gestao

patrimonial.
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Em um segundo momento, discorrer-se-a, de forma sucinta, sobre a
nogcdo de um direito fundamental a boa governanga, considerando sua
relevancia para o efetivo funcionamento das instituicbes estatais.

Apods, investigar-se-a o estado atual dos estudos sobre a utilizacdo de
prédios publicos no Brasil, priorizando analises recentes que possam fornecer
insights relevantes para a compreensdo do panorama atual. A ideia, aqui, €
buscar compreender o modo como a gestdo do patriménio imobiliario do
Estado brasileiro € conduzida atualmente, identificando praticas e desafios
nesse processo.

Por fim, exploram-se os efeitos do teletrabalho e das novas tecnologias
na ocupagao e administracdo de prédios publicos, avaliando como esses
elementos tém impactado as dinamicas de utilizagao e gestao desses espacos.

O estudo prévio desses temas, notadamente a compreenséo do atual
estagio da gestdo do patriménio imobiliario do Estado brasileiro, permite
identificar os desafios e oportunidades existentes na administragédo de iméveis
publicos, incluindo questdes relacionadas a orgamento, manutencdo e
ocupacéo, fornecendo base soélida e abrangente para a compreensao do objeto
da pesquisa enquanto ferramenta a disposicdo de uma racionalizacdo de
iméveis publicos - o que, em Uultima analise, realiza a eficiéncia enquanto

principio da Administragcéo Publica.

2.1. Modelos organizacionais da Administragcdo Publica brasileira:
evolugao historica

Com Miriam Dolhnikoff (2017) e Hilario Xavier dos Santos (2013)
tem-se que o periodo imperial foi uma fase da historia brasileira que durou de
1822 (Independéncia) a 1889 (proclamagédo da Republica), antes da instituicdo
do periodo conhecido como Republica Velha. Nesse periodo, o Estado
brasileiro era pouco organizado e estruturado, com administracdo

marcadamente patrimonialista®.

& O conceito de "patrimonialismo" refere-se a uma forma de organizagdo politica e social na
qual ndo ha distingéo clara entre o patrimdnio publico e o privado. Neste sistema, os recursos
do Estado sdo tratados como propriedade do governante e de sua familia, e ndo como bens
pertencentes a coletividade. O termo foi amplamente estudado pelo sociélogo Max Weber, que
o definiu como um tipo de dominacao tradicional onde a autoridade é exercida de forma
pessoal e arbitraria pelo lider, que se apropria dos recursos publicos para uso privado. No
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Edimur Ferreira de Faria e Luiza Mascarenhas Damasceno (2019)
ensinar que no apagar das luzes da Republica Velha, nos anos 1930,
marcados pela ascensao de Getulio Vargas ao poder, foram adotadas medidas
com o intuito de estabelecer uma clara demarcagao entre o patriménio publico
e o privado, movimento que ficou caracterizado como a implementagédo de um
modelo burocratico na Administragao Publica brasileira.

Conforme os mesmos autores:

A reforma burocratica foi a pioneira das reformas administrativas por
ser considerada a primeira tentativa sistematica de alteragdo da
situacdo de clientelismo e patrimonialismo em que se encontrava

vigente no Estado Brasileiro desde o inicio da colonizagéo
(DAMASCENO; FARIA, 2019, p. 2).

E arrematam:

Considera-se que, com a crise internacional de 1929, entendeu-se
que houve a criacdo do denominado Estado Novo, chamado também
Estado Administrativo, com a incorporacdo de aspectos como a
centralizagdo, impessoalidade, hierarquia, o sistema de mérito e a
separagao entre o publico e o privado (DAMASCENO; FARIA, 2019,

p. 2).

Foi durante este periodo que a administragdo publica comegou a ser
discutida com mais forca nos meios académicos da ciéncia administrativa.
Vargas propOs que “governar € administragdo” e a administragdo publica
comecou a se afastar do direito privado (SANTIAGO, 1995).

2.1.1 Modelo burocratico

Este modelo marca a introducdo e a aplicagdo “dos principios da
chamada Administracdo Cientifica, na administracdo publica brasileira”
(SANTIAGO, 1995, p. 5):

Foi através da criagdo de um "departamento de administracdo geral"
[...] - o D.A.S.P. (Departamento Administrativo do Servigo Publico) -

contexto brasileiro, o patrimonialismo é frequentemente associado as praticas de clientelismo e
nepotismo, onde a administragdo publica é utilizada para beneficios pessoais e de grupos
especificos, em detrimento do interesse publico. Esse modelo tem raizes histéricas profundas
no pais, remontando ao periodo colonial e influenciando ainda hoje a politica e a gestao publica
(FAORO, 2012).
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em 1938, centralizando as fungdes administrativas de todos os
ministérios em um Unico érgdo, que se comeca a elaborar e verbalizar
um pensamento administrativo no Brasil (SANTIAGO, 1995, p. 5),

Ainda com Christian Henry Santiago (1995) tem-se que o surgimento
do D.A.S.P. marca o inicio das primeiras iniciativas para um estudo organizado
da Administragdo Publica no Brasil - o que significava, na pratica, a busca de
conhecimento em autores estrangeiros e a realizagdo de cursos no exterior,
uma vez que tais cursos ainda ndo estavam disponiveis no pais. Nao é
coincidéncia que a equipe técnica do D.A.S.P. tenha sido a base para a criacao
da Fundagao Getulio Vargas (1944) posteriormente, instituicido que se tornou
uma referéncia pioneira e um modelo de exceléncia no campo do estudo e
ensino da administracao.

Edimur Ferreira de Faria e Luiza Mascarenhas Damasceno advertem,
contudo, que a burocracia implementada por Vargas concentrou-se nos meios,
como na atividade de administracdo em geral e estrutural, mas nao nos fins. “A
obsessao por controle, regras, disciplina, hierarquia e procedimentos fez que a
burocracia implantada perdesse o foco nos resultados da propria atividade
administrativa” (DAMASCENO; FARIA, 2019, p. 3).

Apos o governo Vargas, o Estado Novo, por ele estabelecido, perdeu
suas caracteristicas autoritarias. Isso influenciou as funcbes do DASP, que
foram gradualmente reduzidas, especialmente com a promulgacédo da
Constituicdo de 1946. Esta Constituicdo permaneceu em vigor até 1967,
quando foi substituida por nova Constituicdo outorgada pelo governo militar
que assumiu o poder em 1964. “O Governo militar de tendéncia centralizadora
adotou medidas de centralizagcao politica e intervencionismo do Estado, nos
termos do Decreto-lei 200, de 25 de fevereiro de 1967” (DAMASCENO; FARIA,
2019, p. 3).

O Decreto-Lei 200/1967 promoveu impacto significativo na estrutura e
no funcionamento da administracado publica, tendo estabelecido diretrizes para
a organizagao e modernizagao da administragao federal, buscando centralizar
o poder decisorio e aumentar a eficiéncia do Estado. Entre suas principais
medidas, destacam-se a criagdo de 6rgaos de assessoramento aos ministérios

e a descentralizacdo administrativa por meio da criacdo de autarquias e
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empresas estatais, e a instituicdo de contratos de gestdo para avaliagao de
desempenho e accountability.
Certo é que o Decreto-lei 200/1967:

[...] marcou a implementacdo da segunda reforma administrativa,
caracterizada pela opg¢do de Estado empresario, empregador,
provedor e intervencionista nas atividades econémicas e sociais, além
da descentralizagdo das atividades do setor publico por meio de
orgaos da Administragdo direta e de entidades da Administragao
indireta (DAMASCENO; FARIA, 2019, p. 3).

No entanto, o Decreto-Lei 200 também foi criticado por centralizar
excessivamente o poder e por limitar a participagdo da sociedade na gestao
publica, aspectos que contribuiram para a concentragao de poder nas méaos do

regime militar.

2.1.2 Modelo gerencial

Iniciada em 1995, esta fase marcou a transicdo para um modelo de
administragcdo publica voltado a melhoria da eficiéncia no servigo publico,
através da aprovacao de normas que instituiram praticas gerenciais.

O modelo inaugurado com Vargas, embora tenha representado um
importante passo rumo a uma profissionalizagdo da Administracdo, mostrou-se
ineficiente em razédo de sua estrutura rigida e do excesso de formalismo. Com
efeito:

O modelo burocratico, em virtude da sua estruturacido, tornou-se
ineficiente quanto ao atendimento das necessidades sociais, vez que
focava o excesso de formalismo, hierarquia e procedimentos. Como
resultado das disfungbes desse modelo de administragdo, que a
despeito da desconcentragdo e da descentralizagdo implementadas
na gestdo publica, com o advento do Decreto-lei 200/1967
(LGL\1967\7), conseguiu, ainda que enfraquecido, sobreviver com
forca suficiente para minar os resultados pretendidos com a reforma
de 1967. A burocracia e o agigantamento do Estado estimularam a

efetivacdo de outra reforma administrativa no primeiro mandato do
Fernando Henrique Cardoso (DAMASCENO; FARIA, 2019, p. 3).

Apesar das tentativas de descentralizagdo com o Decreto-lei 200/1967,
a burocracia persistiu e prejudicou os esforgos de reforma administrativa. Isso
levou a necessidade de outra reforma durante o primeiro mandato do

presidente Fernando Henrique Cardoso. A reforma conduzida por FHC
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priorizou a transigdo do dirigismo para o gerencialismo, visando superar a
inércia da Administragdo Publica e implementar métodos mais eficientes e

eficazes para alcancar resultados nas politicas publicas:

Esse novo paradigma inovou ao enfatizar o compromisso com os
conceitos de eficacia e efetividade para suprir as necessidades da
populagao. O usuario do servigo publico passou a ser comparado ao
cliente do ambito empresarial, sendo viabilizada a implementagao de
politicas publicas com efetiva participagao popular na formulagao, no
acompanhamento e controle da qualidade e eficacia dos servigos
prestados a coletividade (DAMASCENO; FARIA, 2019, p. 3)

Para implementar as reformas desejadas na administragdo publica, foi
criado o Ministério da Administracdo Federal e Reforma do Estado (MARE),
sob a diregcao do economista e professor da FGV, Luis Carlos Bresser-Pereira.
O MARE durou de 1995 a 1998 e foi responsavel por pesquisar, propor €
implementar mudangas na gestdo publica brasileira. Adotou-se, no mesmo
governo, ‘o denominado Plano Diretor da Reforma do Aparelho do Estado,
objetivando o aumento da eficiéncia econdmica do Estado e redugéo [dos]
gastos com a maquina publica” (DAMASCENO; FARIA, 2019, p. 3).

A reforma gerencial de 1995 estabeleceu um desenho institucional do
Estado brasileiro dividido em setores, formas de propriedade e de gestdo
proprios e adaptados ao novo paradigma da Administragdo Publica Gerencial.
Isso incluiu a delimitagdo de um “nucleo estratégico do Estado” e a ampliagéo
do “espaco publico ndo-estatal” destinado a gestao e prestagdo compartilhada
de servigos publicos entre o Estado e a sociedade civil (SANTOS, 2014).
Agéncias reguladoras nacionais foram estabelecidas com o proposito de
regulamentar, fiscalizar e controlar a entrega de servigos publicos transferidos
como concessao devido a privatizagdo, além de autorizar ajustes nas tarifas
cobradas dos usuarios desses servicos (DAMASCENO; FARIA, 2019).

A reforma administrativa liderada por Fernando Henrique Cardoso
desempenhou um papel fundamental na modernizacdo e eficiéncia da
Administracdo Publica brasileira. Ao adotar principios gerenciais em
substituicdo ao dirigismo, a reforma buscou superar a burocracia e a
ineficiéncia que caracterizavam o modelo anterior, promovendo uma gestao
mais agil, transparente e voltada para resultados. A implementagdo de novas

praticas de gestdo, como a descentralizagdo administrativa, a avaliagdo de
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desempenho e a busca pela exceléncia no servigco publico, contribuiu para
aumentar a eficacia das politicas publicas e melhorar a prestagao de servigcos a
sociedade.

Contudo,

[...] a reforma gerencial ndo obteve o éxito esperado no que tange a
eficiéncia e eficacia da Administragao Publica. Os érgaos publicos e
as empresas nao privatizadas ainda mantém gestdes caracteristicas
as do modelo antecessor como a prevaléncia da burocratica, que
ainda emperra a maquina administrativa, e, consequentemente,
inviabiliza, em parte, os resultados concretos relativos ao atendimento
dos cidadéos, destinatarios das politicas publicas. Esse rango ainda
persiste em virtude da auséncia de boa e adequada governanca
publica aos moldes da Governanga Corporativa. (DAMASCENGO;
FARIA, 2019, p. 4)

Embora muitas mudangas tenham sido propostas a época, nem todas
foram implementadas. Isso se deveu, em grande parte, a prevaléncia da
agenda econOmica sobre todas as demais, além de resisténcias politicas até

mesmo dentro do préprio governo (SANTOS, 2014).

2.1.3 Modelo de governanga publica

A governanga publica pode ser descrita como a adogédo de praticas
empresariais na Administracao Publica. No epicentro da governanga publica
estdo preocupacdes com transparéncia, equidade e responsabilidade,
essenciais para tornar visiveis as politicas de gestdo tanto no setor privado
quanto no publico, mantendo assim as partes interessadas, ou stakeholders,
devidamente informadas sobre o empreendimento (DAMASCENO; FARIA,
2019).

Embora haja semelhangas entre governanga publica e governanga
corporativa, ndo é totalmente preciso afirmar que ambas se equivalem. A
governanga publica envolve o conjunto de mecanismos, processos e
instituicdes que direcionam, monitoram e regulam o comportamento do setor
publico e seus agentes, com o objetivo de promover transparéncia,
responsabilidade, equidade e eficacia na tomada de decisdes e na prestacéo
de servigos publicos. Por outro lado, a governancga corporativa se concentra

nas praticas de gestdo, estrutura organizacional e prestacdo de contas em
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empresas privadas, visando a proteger os interesses dos acionistas e
maximizar o valor da empresa.

Embora as duas compartihem o objetivo de garantir uma gestao
eficiente e responsavel, as dindmicas e os contextos sao diferentes, ja que a
Administragdo Publica tem finalidades e obrigagbes distintas das empresas
privadas. Portanto, enquanto a governanga corporativa pode fornecer insights e
boas praticas para a governanga publica, € importante reconhecer suas
diferencas e adaptar os conceitos conforme a natureza e os objetivos
especificos do setor publico.

A governanga corporativa surgiu no setor privado para estabelecer
praticas que proporcionassem maior seguranga aos proprietarios que tinham
suas organizagdes administradas por terceiros, principalmente em razao dos
conflitos de interesses provocados pela divisdo entre propriedade e gestdo. No
setor publico, a governanga corporativa € aplicada de maneira similar, mas
adaptada a realidade governamental (CHAGAS et al., 2021).

Em trabalho especifico sobre o tema, Edimur Ferreira de Faria e Luiza

Mascarenhas Damasceno concluem que:

A governanga corporativa aplicada ao setor publico € o modelo de
administragdo indicado para promover os principios da boa
governanga no Brasil, a fim de perquirir a efetividade e eficiéncia na
solugdo de questbes sociais, em que se aplicam: probidade,
informacdo, publicidade, accountability e eficiéncia estatal
(DAMASCENO; FARIA, 2019, p. 8).

Mas advertem:

Salienta-se que ¢é imprescindivel para a boa governanga a
consciéncia de cidadania dos individuos para a promogado de
decisbes na Administracdo Publica, sendo que os chamados
stakeholders devem participar ativamente na gestdo para a
potencializagdo de resultados positivos (DAMASCENO; FARIA, 2019,

p. 8).

E possivel concluir que a governanca corporativa na administracéo
publica € uma ferramenta valiosa para melhorar a eficiéncia, a eficacia e a

transparéncia na gestdo dos recursos publicos, promovendo a prestacdo de
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contas e, se bem conduzida, a participacao efetiva da sociedade na gestao da
coisa publica.

A elaboragdo de planos estratégicos por 6rgaos e entidades publicas
pode ser considerada um subproduto da governanga publica. Na gestédo
governamental e governanga publica, a implementagao de estratégias refere-se
ao processo de colocar em pratica planos e agbes delineados para atingir
objetivos especificos no ambito do governo.

Conforme trabalho elaborado e divulgado pelo Ministério da Gestao e
da Inovagado em Servigos Publicos em 2023, os planos estratégicos s&do uma
parte crucial da governanga organizacional, pois servem para definir regras,
criar estruturas e dirigir as organizacdes. Eles sdo desenvolvidos apos um
planejamento estratégico e envolvem a execucdo de medidas praticas para
alcangar os objetivos estabelecidos. Isso pode incluir a alocagdo de recursos
financeiros, humanos e materiais, a definicdo de responsabilidades e prazos, a
coordenagao entre diferentes 6rgédos e entidades governamentais, e o
monitoramento constante do progresso e dos resultados alcangcados (BRASIL,
Ministério da Gestao e Inovagao, 2023).

Os planos estratégicos sao ferramenta essencial para a implementacéo
eficaz da governanca. Eles permitem que as organizagdes publicas se
organizem adequadamente para gerar os resultados positivos esperados pela
sociedade.

Nao foram localizados estudos ou levantamentos que digam sobre um
numero exato de érgaos e entidades publicas que, no Brasil, ja elaboraram e
divulgaram planos estratégicos. No entanto, alguns exemplos de planos
estratégicos de destaque sao i. a Estratégia Federal de Desenvolvimento para
o Brasil relativa ao periodo de 2020 a 2031 (EFD 2020-2031), do Ministério da
Gestao e da Inovacdo em Servigos Publicos, que pretende catalisar todas as
dimensdes do desenvolvimento sustentavel, concebido como caminho da
prosperidade, contempla os cenarios macroeconémicos para 0s proximos 12
anos e esta organizada em 5 eixos - econémico, institucional, infraestrutura,
ambiental e social (BRASIL, Ministério da Gestao e da Inovagado em Servigos
Publicos, 2020), e ii. o Plano Estratégico Integrado para o periodo de 2021 a
2023 da Presidéncia da Republica, que pretendeu “delinear os rumos das

acdes estratégicas a serem realizadas pelo 6rgao no periodo de 2021 a 2023,
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visando a exceléncia em sua gestdo, além de alcangar a sua visao de futuro”
(BRASIL, Presidéncia da Republica, 2023).

E interessante notar que, tal qual o contrato BTS e a prépria ideia de
governancga, planos e planejamentos estratégicos consubstanciam mais um
exemplo de ferramentas trazidas do ambiente empresarial para o setor publico.
O objetivo dessas importagdes e adaptacdes € otimizar os resultados, melhorar
a eficiéncia e eficacia das operagbes governamentais e, em ultima analise,
fornecer melhores servicos aos cidaddos. E um testemunho da evolucéo
continua do setor publico e de sua capacidade de aprender e se adaptar as

melhores praticas do setor privado.

2.2 Direito a boa governanga e a boa gestao

Em ensaio sobre um direito emergente a boa governanga (“The
Emerging Right to Good Governance”), a professora Dobrochna Bach-Golecka
assim relaciona os conceitos de democracia e autodeterminagao (de um grupo

OU pOVvo):

Do ponto de vista do direito internacional, a democracia pode ser
considerada um fendmeno multifacetado. Por um lado, reflete o direito
coletivo de autogoverno de uma determinada comunidade politica;
por outro lado, reflete o direito individual de participar na condugéo
dos assuntos publicos do seu pais. A democracia esta ligada ao
principio da autodeterminacgado, entendido como a liberdade de um
grupo decidir o sistema sob o qual deseja viver, exigindo um conjunto
formalizado de procedimentos de votagdo para implementar essa
liberdade. A democracia esta focada no aspecto processual da
organizagéo das eleigées, sem impor qualquer resultado substantivo
particular dessas eleicdes (BACH-GOLECKA, 2018, p. 89).

No texto, a professora propde “que o direito a governanga democratica
seja complementado com um conceito mais robusto: a nogédo substantiva de
boa governanga” (BACH-GOLECKA, 2018, p. 89). E conclui:

O direito a boa governanga deve ser entendido como complementar
as normas do direito internacional dos direitos humanos
contemporaneos. Sua principal funcido é estabelecer um padrao
adequado de regra dentro das condi¢des domésticas e permitir que a
populacdo faga reivindicagbes para a conduta adequada das
autoridades publicas. A conduta exigida esta ligada ao respeito pelas
disposicbes dos direitos humanos, que s&o estabelecidas nos
tratados internacionais de direitos humanos.
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O direito a boa governanca esta inextricavelmente ligado ao principio
tradicional de autodeterminacdo e ao direito a governanga
democratica no direito internacional. A principal mensagem deste
direito esta encapsulada na ideia de que a autogovernanga deve ser
uma boa governanga. A busca pela pratica da boa governanga pode
ser complementada com a inclusdo da perspectiva feminista no
processo de governanga, prestando o devido respeito a valores como
cuidado, amizade civica e solidariedade.

A boa governanga, para a professora, ndo diz apenas sobre a
eficiéncia e eficacia das instituicbes publicas, mas também sobre garantir que
essas instituicbes operem de uma maneira que seja justa e respeite os direitos
humanos. Isso inclui a participacdo ativa dos cidaddos no processo de
governanga, a transparéncia nas agdes do governo e a responsabilidade dos
funcionarios publicos. Ou, dizendo de outro modo, a boa governanga seria um
direito fundamental que permitiria aos cidaddos viverem em uma sociedade
que nado apenas respeita, mas também protege e cumpre seus direitos
humanos.

A leitura da professora Dobrochna Bach-Golecka sobre o direito a boa
governanga encontrou eco em textos de autores brasileiros sobre o tema. Em
“‘Direito Fundamental a Boa Governanga”, Rodrigo Coelho do Carmo,
Conselheiro do Tribunal de Contas do Estado do Espirito Santo, discute a
importancia da boa governanga para o desenvolvimento socioecondémico,
politico e cultural nacional, concluindo que “a boa governanga é um conceito
essencialmente democratico e que, sobretudo, se realmente implementada,
leva a uma eficacia significativamente maior dos direitos humanos” (2020,
nao-paginado).

Ha, contudo, outras leituras possiveis do conteudo essencial deste
direito fundamental, relacionadas a meios operacionais e de gestdo. O mesmo
Rodrigo Coelho do Carmo, embora também mencione os direitos humanos,
foca na eficiéncia administrativa e na integridade como meios de restaurar a
confianga publica e gerenciar recursos de forma eficaz. Contextualiza esta

especifica abordagem da seguinte forma:

O direito fundamental a boa administracdo ainda que
constitucionalmente alicergado no artigo 37 da Constituicdo Federal,
notadamente por meio do Principio da Eficiéncia, acrescido pela
Emenda Constitucional n° 19, de 04 de junho de 1998, somente
ganhou destaque a partir da publicacao do Decreto n. © 9.203, de 22
de novembro de 2017, que dispds sobre a politica de governanga da
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Administragcdo Publica federal direta, autarquica e funcional,
estabelecendo como principios da governanga publica: a capacidade
de resposta, a integridade, a confiabilidade, a melhoria regulatéria, a
prestacdo de contas e responsabilidade (accountability) e, por fim, a
transparéncia.

Ndo ha duvidas que o tema governanga vem sinalizando novas
tendéncias de administracdo publica e de gestdo de politicas
publicas, e essa corajosa motivagdo em adaptar e transferir
experiéncias prosperas do setor privado para o setor publico brasileiro
pode ser medida pelo crescente destaque que a literatura vem
dedicando nos ultimos anos ao assunto, associado aos reiterados
acoérdaos do Tribunal de Contas da Unido — TCU referenciando a
matéria.

Assoma-se a isso, as iniciativas de capacitagao, incentivo e fomento
da Controladoria Geral da Unido — CGU, através da Portaria n. °
1.089, de 25 de abril de 2018, que estabeleceu as devidas
orientagdes para que os 6rgédos e as entidades da Administracao
Publica Federal direta, autarquica e funcional adotem procedimentos
para a estruturagcdo, a execugdo e O monitoramento de seus
programas de integridade, evidenciando a relevancia e a atualidade
do assunto, que visa ampliar a discussao e a compreensao sobre a
entrega de valor que reflita resultados (2020, ndo-paginado).

Este trecho destaca a evolugao do reconhecimento de um direito a boa
governanga/boa administracdo na gestao publica brasileira, fundamentado no
principio constitucional da eficiéncia® e em legislagdo infraconstitucional
subsequente. Essas agdes refletem a importancia crescente da boa gestdo na
administragao publica. Sinaliza novas tendéncias na administragédo publica e na
gestdao de politicas publicas, com uma motivacdo para adaptar e transferir
experiéncias bem-sucedidas do setor privado para o setor publico brasileiro.

Sob este especifico viés - um direito voltado a melhoria das praticas de
gestdo e administracdo e a um bom governo -, o professor André Luiz de
Almeida Mendonga discutiu’™, em perspectiva historica, sobre o Estado de
Direito, as Revolugdes Liberais e o Poder Legislativo.

Iniciou explicando que a atuagdo da Administragdo, no contexto das
Revolugdes, era baseada apenas nas autorizagdes do legislativo. Na Europa,
na mesma época, o Judiciario era visto como um aplicador automatico da Lei -
0 juiz boca da lei, personagem criado por Montesquieu em "O Estado de

Direito". No entanto, essa concepgao trouxe problemas com ponderagao e

9 Para Claudio Coelho e Marcelo Quentin (2021), o direito fundamental a boa governanga, no
Brasil, deve ser entendido como implicitamente incluido na Constituicdo Federal,
especificamente como uma extensdo dos principios constitucionais da Administragdo Publica
que séo principalmente delineados no artigo 37 da Constituicao de 1988.

' MENDONGA, André Luiz de Almeida. Aula de Governanga Publica e Analise Estrutural das
Empresas Estatais ministrada para alunos do Programa de Pés-Graduacdo em Direito da
Universidade Nove de Julho. S&do Paulo, 21 set. 2023. Comunicacao pessoal.
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conceitos juridicos indeterminados. Houve uma percepcéo de que o silogismo
pretendido apds a revolugcdo nao era tdo matematico quanto se pensava.

Prosseguiu dizendo que nos Estados Unidos, por sua vez, o problema
das leis injustas era evidente. O Judiciario atuava como um ponto de controle a
luz da Constituicdo. A burguesia, que havia sido o motor das revolugdes
europeias, passou a ser ela propria o abusador, em relacdo as classes menos
favorecidas, que viviam para trabalhar e trabalhavam para viver. A igualdade
nos EUA nao foi garantida nem formalmente; s6 apés uma guerra civil, por uma
Emenda que aboliu a escravidao.

Recordou, apds, que as Constituicdes do México e de Weimar
introduziram direitos sociais. Nos EUA, o Novo Pacto (New Deal) foi
implementado. No Brasil, tivemos a Era Vargas. Duas grandes guerras
mostraram a irracionalidade da humanidade. Tudo que o ser humano nao foi,
foi ser “fraterno”. A perseguicdo dos judeus e as armas de destruicdo em
massa sao exemplos disso.

Ponderou, entdo, que, no pds-guerra, a questao era saber como ser
mais fraterno. Surgiu o problema da Guerra Fria - comunismo versus
capitalismo. Afirmou que o Estado de Direito, como o concebemos, nao existe
em paises comunistas, onde ha negacao a direitos de liberdade, pensamento,
etc. As sociedades democraticas se contentaram, entdo, com uma democracia
formal, pensada para conter o comunismo.

Pouco se falou - prosseguiu o professor - em qualidade democratica
até 1989, com a queda do muro de Berlim. As democracias capitalistas
estavam preocupadas apenas em conter o capitalismo e ndao podiam admitir
que havia corrupgao, etc. Tematicas como corrupgao, transparéncia publica,
etc., s6 comegaram a surgir a partir da década de 90.

Havia uma necessidade de construcdo de uma estrutura de

governanga baseada num direito a boa governanga, concebido como direito
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1112

fundamental na Europa Nas palavras do professor: ndo basta ser

democratico; tem que ser bem governado.
Claudio Coelho e Marcelo Quentin (2021, p. 95 e 96) assim trabalham

uma construcéo juridica do direito a boa governanca e a boa administragao:

Boa governanga é associada a ideia [,...] de boa administracdo, de
bom trato da coisa publica, de boa consecugdao dos interesses
publicos. E afinal um meio de se agregarem diversos principios
constitucionais e sobretudo os principios da Administragdo Publica,
donde se retira primeiramente o seu conteudo juridico. Além disso, a
boa governanga esta intimamente ligada ao debate econémico,
politico e social e ndo apenas a boa prestagéo do servigo publico .

[...]

A boa governanca deve superar os aspectos da burocracia, ndo se
limitando apenas em principios como legalidade, impessoalidade,
moralidade, entre outros, para que se tenha em foco uma
administragdo mais voltada ao ponto de vista dos destinatarios, a
eficiéncia e eficacia. Assim sendo, “a bondade no caso € uma
bondade referenciada em todo o caso a respeito dos interesses e da

" Com Francisco Lima do Régo (2018) tem-se que a nogdo de boa governanga como um
direito fundamental na Europa é um fenémeno relativamente recente. O direito fundamental a
boa administracdo foi reconhecido pela Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia
(aprovada em 2000), que estabeleceu posicdes garantisticas minimas dos cidadaos perante a
Administragdo Publica. Pouco depois, a Unido Europeia adotou o Livro Branco sobre
Governanga (2001), onde a governanga € definida como "a capacidade das sociedades para
dotar-se de sistemas de representagdo, de instituicdes, de processos e de corpos sociais,
como instrumento de controle democratico, de participagao nas decisdes e de responsabilidade
coletiva”. No entanto, é importante notar que a interpretagdo e implementagédo deste direito
podem variar dependendo do contexto politico, social e econémico especifico de cada pais na
Europa. Portanto, embora a boa governanga seja agora amplamente reconhecida como um
direito fundamental na Europa, a maneira exata como esse direito &€ concebido e aplicado pode
variar.

12 Claudio Coelho e Marcelo Quentin (2021), por sua vez, ensinam que a boa governanga e a
boa administragédo publica inicialmente se desenvolveram no direito comunitario europeu como
expressbes de um principio geral do direito. Este desenvolvimento foi significativamente
impulsionado pela fungdo do Provedor de Justica Europeu, que investiga alegagdes de ma
administragdo. A influéncia desse 6rgdo foi crucial na formulagdo da Carta de Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, a Carta de Nice, que foi adotada em 2000. A Carta integrou
principios essenciais como proporcionalidade, nao-discriminagéo, legalidade, vedacdo ao
abuso de poder e transparéncia, estabelecendo um marco normativo para a administragcao
publica na Europa. Além da Carta de Nice, o processo de definicdo do que seria considerado
ma administracdo, com a catalogacdo de praticas como abusos de poder e procedimentos
ilegais, contribuiu para a definicdo do direito a boa administragdo. Esta fase foi complementada
pela criagdo do Cadigo Europeu de Boa Conduta Administrativa em 2001, também influenciado
pelo Ombudsman. Embora este Cdédigo ndo seja um documento normativo, ele tem funcionado
como um importante guia para a interpretagdo e aplicagdo do direito a boa administragao,
reforcando a pratica administrativa sob a o6tica de 'soft law'. A consolidagdo da boa governanca
como direito fundamental se intensificou com a ratificacdo do Tratado de Lisboa em 2009, que
elevou a Carta de Nice ao status de tratado, impondo sua aplicagdo normativa aos paises
membros. Os artigos 41 a 44 da Carta detalham o Direito a uma boa administragao,
solidificando ainda mais a posicdo da boa governanga na Europa. Em 2007, uma
recomendacédo do Comité de Ministros dos Estados Membros incentivou os paises da UE a
promoverem a boa administragdo com base nos principios do Estado de Direito e da
Democracia, visando eficacia, eficiéncia e economia nas administragdes publicas e
promovendo a boa administragcdo no interesse de todos.



28

posi¢cdo concreta dos cidadados interessados € ndo somente nos
interesses da Administracao”.

Nesse quadro, é importante ao direito de boa governanga e a boa
administragdo a ancoragem na teoria dos direitos fundamentais, como
se pretende neste trabalho, ao que se eleva o principio a um carater
determinante a ponto de, caso seja concretizado, terminar por
fomentar a prépria protecdo aos mesmos direitos fundamentais, num
verdadeiro movimento de retroalimentagdo. Assim, concretizar a boa
governanga como direito fundamental € ao cabo concretizar os
préprios direitos fundamentais.

Tem-se, aqui, uma boa governanga como um conceito que transcende
os principios administrativos classicos - como legalidade e moralidade - para
incorporar uma gestdo publica que foca na eficiéncia e nos interesses
concretos dos cidadaos, ao invés de apenas nos interesses administrativos. Ao
integrar a boa governanca aos debates econdmicos, politicos e sociais, e
ancora-la na teoria dos direitos fundamentais, ela se torna um principio que,
quando efetivado, promove e protege os proprios direitos fundamentais,
criando um ciclo de retroalimentagao que beneficia a administragcao publica e

os cidadaos.

2.3 Praticas ESG na Administragcao Publica

E possivel correlacionar a boa governanca as denominadas praticas
ESG (Environmental, Social, and Governance), especialmente considerando a
evolucdo do entendimento sobre o papel da Administragdo Publica.

As praticas ESG originalmente surgiram no contexto corporativo,
enfatizando a importancia da sustentabilidade ambiental, responsabilidade
social e governancga ética e eficaz nas empresas. No entanto, esses principios
sdo igualmente aplicaveis a outras areas, de modo amplo, inclusive a

Administracédo Publica. Para José Roberto Nalini:

Embora a origem da cultura ESG se vincule ao mercado, como
resposta eminentemente pratica, de socorro a uma economia
cambaleante, sua abrangéncia tem condicbes de se irradiar por todas
as outras areas de interesse da humanidade. Inclusive, e
principalmente, a esfera juridica, preordenada a regular e a disciplinar
os caminhos que os humanos percorrem nesta fragil e efémera
trajetoria pelo planeta (2021, p. 153).
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No que diz especificamente com a Administragdo Publica, as praticas
ESG podem ser levadas a efeito de varias maneiras.

Quanto ao Environmental (Ambiental), a boa governanca na
Administracdo Publica inclui a gestdo responsavel dos recursos naturais e a
promogado de politicas que protejam o meio ambiente, alinhando-se ao
componente "E" de ESG, que incentiva praticas sustentaveis e o cuidado com
o impacto ambiental.

No que diz respeito ao Social (Social), o aspecto social das praticas
ESG na Administracdo Publica envolve a promog¢ado do bem-estar social, a
garantia de servigos publicos de qualidade e o compromisso com a equidade e
inclusdo social. Isso se alinha a boa governanga ao priorizar as necessidades e
interesses dos cidadaos, como mencionado no texto.

Ja no que diz respeito a Governance (Governanga), este € o
componente mais diretamente ligado a ideia de boa governanga, envolvendo
transparéncia, integridade, responsabilidade e eficacia na gestdo publica.
Praticas de boa governanga asseguram que as agdes do governo sejam
conduzidas de forma ética e que estejam alinhadas com os principios de justica
e legalidade.

A adocao de praticas ESG pela Administracido Publica ndo é apenas
desejavel, mas essencial para promover uma governanga responsavel e
sustentavel. Tais praticas ajudam a garantir que o governo opere com
responsabilidade frente as necessidades atuais sem comprometer a
capacidade das futuras geracdes. Além disso, a integragao dos principios ESG
na gestao publica pode fortalecer a confianga do publico no governo, melhorar
a eficiéncia operacional e promover uma maior responsabilidade social e

ambiental.

2.4 Governancga e gestao de prédios publicos no Brasil

A governangca e a gestdo eficaz de prédios publicos no Brasil
representam mais do que simples medidas administrativas; elas encapsulam
um direito fundamental dos cidadaos a boa governanga. Como visto, este
direito implica uma administragdo publica transparente, eficiente e responsavel,

essencial para a otimizagao dos recursos e para o fortalecimento da confianca
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publica. No contexto juridico, este direito esta intrinsecamente ligado aos
principios constitucionais da moralidade, impessoalidade e eficiéncia, que
governam a administragao publica. Assim, estudar a gestdo de prédios publicos
se torna crucial para entender como o Brasil administra seus ativos de maneira
a refletir o interesse publico e reforgar a estrutura democratica.

No dmbito da Administracdo Publica Federal brasileira®®, a evolugéo de
uma preocupagao com a melhoria da gestdao de prédios publicos pode ser
estudada por meio de uma série de relatérios elaborados pela
Controladoria-Geral da Unido (CGU), que destacam tanto os avangos quanto
os desafios enfrentados ao longo dos anos.

Comecando em 2010, o Relatério de Avaliacdo - Gestdo de Bens
Tombados da Unido foi um dos primeiros esforcos significativos para avaliar a
gestdo e conservagdo de prédios historicos e culturais, essenciais para a
memoria e identidade nacional.

Avancando para 2012, o Relatério de Avaliagao - Gestdo Patrimonial
das Concessionarias de Servigcos Publicos focou em como as entidades
governamentais e as concessionarias gerenciam seus imoveis e ativos. Esta
analise foi vital para garantir que a administracdo desses bens estivesse
alinhada com os interesses publicos e as expectativas de servico eficiente.

Em 2018, a CGU langou o Relatério de Avaliagado - Modernizagao da
Gestao do Patrimdnio Imobiliario da Unido, um marco na busca por eficiéncia e
racionalizacdo dos espagos usados pelo governo. Este relatorio destacou a
necessidade de modernizagdo das praticas de gestdo para enfrentar a
obsolescéncia e subutilizagdo de imdveis, propondo uma abordagem mais
dindmica e adaptativa a administracdo dos ativos publicos.

Em 2020, o Relatério de Auditoria - Gestdo de Contratos de Locagao

dos Correios examinou especificamente os contratos de locacdo da Empresa

3 A escolha da Administragdo Publica Federal (APF) como benchmarking para o estudo sobre
a gestao de prédios publicos no Brasil, neste ponto do trabalho, é apoiada em sua reputagao
de profissionalismo e inovacao. Conhecida por suas praticas de gestao pioneiras e abordagens
sistematicas na lideranga de transformacdes significativas na administracdo publica, a APF
serve como um modelo exemplar para outras esferas de governo (OECD, 2024). Além disso, a
APF tem um compromisso continuo com a melhoria da capacidade, produtividade e inovagéo
no servigo civil, constantemente elevando o padrao de gestao e governanga (OECD, 2024) e
servindo como farol para outros entes federativos. A experiéncia acumulada ao longo dos anos
em enfrentar desafios complexos e interconectados estabelece a APF como um ponto de
referéncia crucial para a inovagao e a reforma do servigo publico em diferentes contextos
governamentais (Gaetani et al., 2021).
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Brasileira de Correios e Telégrafos. Este estudo foi crucial para entender como
os contratos estavam sendo administrados em termos de custo-beneficio e
eficacia operacional, refletindo a necessidade de revisdo e melhor gestao das
despesas publicas.

Por ultimo, o mais recente, de 2023, trata-se do Relatério de Avaliagao
Destinacao para APF — Oportunidades para Racionalizagdo no Uso de Imdveis,
que merece estudo apartado (cf. préximo tdpico).

Cada um desses relatérios ndo apenas fornece uma visao detalhada
das praticas de gestdo de imoveis publicos no Brasil, como também reflete um
compromisso continuo da Administracédo Publica Federal com a melhoria da
transparéncia e eficiéncia no setor publico. Alinham-se, enfim, as ideias de boa
governancga e de boa gestao.

Para além das auditorias da CGU, também se contam importantes
Iniciativas do Governo Federal no sentido de uma racionalizagdo do uso de
prédios publicos. O programa "Imével da Gente", por exemplo, representa um
esforco do Governo Federal para dar destinacdo adequada a imoveis da
Administragdo Publica Federal sem uso ou subutilizados. Conforme consta em
sitio eletrénico governamental (BRASIL, Ministério da Gestdo e da Inovagao
em Servigos Publicos, 2024), abrange iméveis sem destinagao definida, como
areas urbanas vazias, prédios vazios e ocupados, conjuntos habitacionais com
familias n&o tituladas, além de nucleos urbanos informais com e sem
infraestrutura. Visa a valorizar o patriménio publico e a dar destinacéo
socioambiental, para beneficiar a populacao, sobretudo as familias em situacao
de vulnerabilidade. Este programa alinha-se as praticas ESG estudadas linhas
atras.

Além deste pretendido aproveitamento de imdveis para fins sociais, o
Governo Federal também realiza a venda de propriedades da Uniao,
gerenciadas pelo Ministério da Economia através de portal especifico ("Iméveis
da Uniao"). Este processo busca obter valores de mercado para os bens,
contribuindo para a gestdo fiscal responsavel e a redugdo de custos de
manutengcdo desnecessarios, garantindo a utilizagdo eficiente do patrimonio
publico (Brasil, Ministério da Economia, 2024).

Ambas as abordagens refletem um compromisso com a boa

governanga e o bem-estar social, mostrando um direcionamento estratégico da
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Administracdo Publica Federal que valoriza os imdveis seja como ativos

sociais, seja buscando otimizar recursos e reduzir despesas desnecessarias.

2.4.1 O Relatério de Avaliagao Destinagao para APF — Oportunidades para

Racionalizagao no Uso de Iméveis

Analisa-se este especifico Relatorio da CGU em separado em razao da
sua abrangéncia e atualidade, sendo um estudo amplo e recente que investiga
as praticas de gestdo e racionalizagdo dos iméveis de uso especial pela
Administracdo Publica Federal. Este relatério oferece uma analise detalhada
das eficiéncias e deficiéncias atuais na gestdo patrimonial da Unido,
destacando-se como um instrumento crucial para impulsionar reformas e
melhorias necessarias no setor publico relacionado a administracido de bens
imobiliarios.

O principal objetivo deste estudo foi promover a eficiéncia na gestéao
dos espacgos e custos associados a ocupacgao de imoveis de uso especial pela
Administragcdo Publica Federal (APF). A auditoria focou em identificar
oportunidades de melhorias na governanga e nas ag¢des governamentais
relacionadas a ocupacao racional dessas estruturas, visando a uma utilizacéo
mais eficaz e econdémica.

A metodologia incluiu o mapeamento de legislagdo e normativos
relevantes, coleta de informagbes, e entrevistas com técnicos e dirigentes
responsaveis pela gestdo patrimonial. Utilizou-se uma abordagem de Auditoria
Baseada em Riscos para analisar a racionalizagdo do uso dos imoveis,
incluindo a avaliagdo de dados cadastrais, custos de ocupacgao, e eficacia das
intervencgdes realizadas.

Entre as principais dificuldades, destacaram-se a persisténcia de um
baixo indice de atualizacdo dos dados de ocupacao no sistema SPIUNet, e a
limitada disponibilidade de informacgdes detalhadas sobre custos de ocupacgao
por imével, o que complica a identificagdo de intervengdes prioritarias e a
avaliacdo de economias decorrentes das ag¢des implementadas.

Os auditores da CGU identificaram que, apesar de varias iniciativas
para otimizar a ocupacao dos imodveis, a gestao ainda carece de informacdes

detalhadas e atualizadas que permitam uma governanga efetiva. Constatou-se
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que as ferramentas de monitoramento e os sistemas de informagdes precisam
de melhorias para apoiar decisdes estratégicas. As recomendagdes incluiram a
necessidade de aperfeigoar as ferramentas de capacitagao e suporte técnico,
elaborar diagnosticos detalhados dos custos de ocupacdo, e estabelecer
prazos claros para atualizacao e revisdo dos dados de ocupacao e custeio.

Além dos pontos ja mencionados, foi destacada a necessidade de uma
abordagem integrada que envolva todas as secretarias e entidades da APF no
processo de gestao patrimonial, para assegurar que as politicas de ocupagao e
os procedimentos de gestado de custos sejam consistentes e alinhados com as
metas de eficiéncia e racionalizagao propostas pelo governo.

Este relatério € um marco importante para entender as complexidades
e desafios da gestdo de imdveis publicos no Brasil, apontando caminhos para
uma governanga mais robusta e transparente que pode levar a significativas
economias e melhor uso dos recursos publicos.

A lista dos atos normativos mencionados no Relatorio de Avaliagao
Destinacao para APF — Oportunidades para Racionalizacdo no Uso de Iméveis,
ordenados cronologicamente - dentro de um esforco de mapeamento de
legislacdo e normativos relevantes - abrangeu i. o Decreto-Lei n° 200, de 25 de
fevereiro de 1967 - Estabelece normas para a organizacdo da Administracéao
Federal, estabelecendo diretrizes para a Reforma Administrativa; ii. a Lei n°
9.636, de 15 de maio de 1998 - Regula a regularizagdo, administracgao,
aforamento e alienacdo de bens imoéveis de dominio da Unido; iii. a Lei n°
13.240, de 30 de dezembro de 2015 - Estabelece normas sobre a
administracao, alienagao, transferéncia de gestao de iméveis da Unido e uso
para a constituicao de fundos; iv. a Instru¢do Normativa MPDG n° 3, de 31 de
julho de 2018 - Regulamenta os procedimentos para a permuta de imoveis da
Unido; v. a Lei n° 14.011, de 10 de junho de 2020 - Aprimora os procedimentos
de gestao e alienagao dos iméveis da Unido; vi. o Decreto n° 10.382, de 28 de
maio de 2020 - Institui o Programa de Gestao Estratégica e Transformacéao do
Estado (TransformaGov); viii. a Portaria Interministerial ME/CGU N° 6.909, de
21 de junho de 2021 - Institui regime especial de governanga para a destinagéo
de imdveis da Unido nos regimes que especifica; x. a Portaria SEDDM/ME n°
10.705, de 30 de agosto de 2021 - Altera a Portaria SEDDM/ME n° 7.397, que

regulamenta a Portaria Interministerial n°® 6.909/2021. Esses atos normativos
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sdo fundamentais para compreender o arcaboucgo legal que rege a gestédo e a

destinacido de imodveis de uso especial pela Administragcdo Publica Federal.

2.4.2 A Instru¢cao Normativa SEGES/ME N° 103, de 30 de dezembro de
2022

Embora nao tenha sido referida no Relatério da CGU estudado no
tépico anterior, € possivel afirmar que a Instrugcdo Normativa SEGES/ME N°
103, de 30 de dezembro de 2022, € importante instrumento normativo forjado
neste contexto de modernizagéo e racionalizagdo dos processos de gestdo de
iméveis no ambito da Administracdo Publica Federal. Esta normativa visa a
aprimorar os critérios de selecdo e contratagdo de imdveis para locagao,
promovendo uma gestdo mais eficiente e econémica de recursos publicos.
Reflete um esforgo para garantir que os espagos alugados atendam as
necessidades especificas dos 6rgaos e entidades federais de forma justificada
e transparente, alinhando-se as diretrizes de governanga e desburocratizagao
promovidas pelo governo.

Este ato normativo é emblematico pelo seu alinhamento com as ideias
de eficiéncia, economicidade e transparéncia. Surge em um periodo de
reavaliacdo e reformulagdo das politicas publicas relacionadas a gestao
patrimonial, evidenciando a necessidade de adaptagdo das praticas
administrativas as exigéncias de um ambiente dindmico e em constante
evolugdo tecnoldgica e social. O normativo aborda, de forma detalhada, os
procedimentos para a selegdo de imoveis para locagao, estabelecendo critérios
rigorosos que devem ser seguidos pelos 6rgaos e entidades federais, incluindo
a necessidade de justificagdo detalhada das escolhas através de Estudos
Técnicos Preliminares (ETP).

A Instrugcdo Normativa traz regras detalhadas para que a APF, por meio
de estudos adequados, opte, de modo seguro, pela locacio tradicional, pela
locacdo com facilities ou pela locacao built to suit, permitindo ndo s6 a
otimizagdo de recursos, mas também assegurando que os imdveis locados
sejam efetivamente adequados as necessidades operacionais e estratégicas

de cada 6rgao ou entidade.
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A IN é exemplar do papel da APF como escola de gestéo para outros
entes federativos, estabelecendo benchmarks de boas praticas que podem ser
replicadas em diferentes niveis governamentais. Nao apenas responde as
necessidades imediatas de gestao patrimonial da APF, mas também contribui
para a construcdo de uma administracdo publica mais robusta, responsiva e
adaptada aos desafios modernos em ambito verdadeiramente nacional.

Uma administragdo publica responsiva € fundamental em tempos de
mudancas rapidas e demandas por eficiéncia. Essa adaptabilidade tornou-se
ainda mais relevante diante dos desafios impostos pela pandemia de
COVID-19, que catalisou a ampliagdo do teletrabalho e acelerou a integragao
de novas tecnologias, como processos eletronicos, automacgdes e inteligéncia
artificial, nos processos de trabalho do setor publico.

O teletrabalho, intensificado durante a pandemia, evidenciou que
muitas fungdes, antes vistas como exclusivamente presenciais, podem ser
efetivamente realizadas a distancia. A pandemia de COVID-19 acelerou ainda,
significativamente, a incorporagdo de processos eletrbnicos e solugbes de
tecnologia da informac&o (Tl) no setor publico brasileiro, antecipando esse
avango em um periodo que variou de um a quatro anos (FGV Projetos, 2022).
Este periodo foi crucial para a adaptacao e a transigao para uma administracao
mais digitalizada, refletindo um movimento global de transformacgao digital que
vem sendo observado também no publico.

O processo eletrbnico, amplamente adotado durante a pandemia,
contribuiu para a eliminacdo de diversas fungbes manuais anteriormente
desenvolvidas por servidores publicos. Este avango em diregcado a digitalizacao
ndo apenas aumentou a eficiéncia administrativa, mas também redefiniu as
expectativas sobre o local e a maneira como o trabalho governamental pode
ser realizado (Vibe Tecnologia, 2024). Isso levou a reavaliagéo do espaco fisico
necessario para operagdes do setor publico, apontando para uma possivel
reducdo no tamanho dos prédios publicos. Paralelamente, a adog¢ao de novas
tecnologias tem permitido uma gestdo mais eficiente e menos dependente de
grandes infraestruturas fisicas.

Neste contexto, a importdncia de realizar Estudos Técnicos
Preliminares (ETP) robustos e bem fundamentados se destaca. Esses estudos

sdo cruciais para garantir que as decisdes de locagdo de imoveis publicos
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estejam alinhadas com as necessidades reais da administracdo e as
tendéncias contemporaneas de trabalho e tecnologia. Tais analises detalhadas
ajudam a evitar o desperdicio de recursos com espagos subutilizados e
asseguram que os investimentos em infraestrutura fisica sejam prudentes e
justificados.

Uma gestdo de imdveis publicos que se antecipa as mudancgas e se
adapta a elas ndo apenas otimiza os recursos, mas também exemplifica um
compromisso com uma governanga publica proativa e preparada para o futuro,
garantindo que as instituicbes publicas permanegam eficazes, relevantes e
resilientes. E neste exato contexto que se insere a Instrucdo Normativa
SEGES/ME N° 103/2022.

A implementacdo dessa Instrugdo Normativa, enfim, € um reflexo de
um compromisso com a melhoria continua da Administragdo, promovendo uma
governanca que é tanto eficaz quanto alinhada com a ideia de eficiéncia. E
iniciativa que exemplifica como a legislacdo e as praticas administrativas
podem ser reformuladas para promover uma gestdo mais transparente e
economicamente viavel, caracteristicas essenciais para uma boa governanga

no setor publico.

243 A locagao built to suit como ferramenta a servico de uma

governanca eficiente de prédios publicos

A locagéao built to suit (BTS), na Instrugcdo Normativa SEGES/ME N°
103, de 30 de dezembro de 2022, emerge como opg¢ao posta a disposicao de
uma gestdo verdadeiramente eficiente de prédios publicos. Por ser uma
proposta customizada de imdveis publicos, esta modalidade de locagao permite
que os prédios sejam adaptados ou construidos especificamente para atender
as necessidades exatas do locatario. Este método ndao apenas facilita uma
adequacao mais precisa das instalacbes as fungbes que neles serao
desempenhadas, mas também potencializa a utilizagao de recursos publicos.

O uso de BTS como ferramenta de boa governanga publica oferece
diversas vantagens. Primeiramente, permite uma significativa economia de
recursos ao reduzir a necessidade de grandes investimentos iniciais por parte

do locatario. Além disso, ao garantir que os espagos sejam projetados para as
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necessidades especificas das atividades que neles ocorrerdo, ha uma reducéo
nos custos operacionais € de manutencdo. Isso também contribui para a
sustentabilidade, pois estruturas projetadas especificamente para seu propésito
tendem a ser mais eficientes no uso de energia e outros recursos.

A modalidade BTS reflete um avango significativo em termos de
governanga patrimonial na administragdo publica. A gestao de prédios publicos
pode alcangcar um novo patamar de eficiéncia e eficacia, respondendo melhor
as demandas contemporaneas. A IN SEGES/ME N° 103 facilita essa
transformacdo ao estabelecer um quadro regulatério especifico, que auxilia a
estruturacdo de projetos desta natureza e permite a comparagao de arranjos
BTS com outros modelos locaticios, ajudando a que o gestor opte pelo
caminho tecnicamente mais eficiente.

Os proximos Capitulos desta dissertagcao exploram o contrato built to
suit em si e o iter a ser seguido por gestores e equipes de estruturagdo -
incluindo os juristas - tanto neste trabalho de comparagdo do BTS com outras
modelagens (locaticias ou nao) quanto na efetiva celebragao de contratos do

tipo built to suit.
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3. O contrato built to suit

3.1 O BTS nos Estados Unidos

A doutrina brasileira é vacilante', mas, no geral, atribui o contrato ao

mercado imobiliario norte-americano:

Em virtude dos avancos econdmicos e diante da necessidade em
sistematizar as relagdes imobiliarias, surgiu, durante a década de 50,
nova modalidade contratual denominada built to suit. Sua origem foi
fortemente difundida nos Estados Unidos, tendo, posteriormente,
ramificagcbes e vasta influéncia em outros continentes, tais como o
Europeu e o Asiatico. (HIRATA, TARTAGLIA; 2018, p. 147)

A década de 1950, nos Estados Unidos, foi um periodo marcado por
significativos avancos econdmicos e pela necessidade de sistematizar as
relagdes imobiliarias. Durante esse tempo, o mercado imobiliario
norte-americano estava em plena expansao, impulsionado pela alta demanda
por moradias adequadas, especialmente nas areas suburbanas, que viam um
crescimento exponencial devido a migragdo massiva para fora das cidades e
pela acessibilidade de empréstimos habitacionais facilitados por programas do
governo (FREEMAN, 1999).

O rapido desenvolvimento das areas suburbanas e a crescente
demanda por espagos comerciais e industriais adequados as necessidades
especificas das empresas foram catalisadores para a popularizagao dos
contratos "Build-to-Suit Lease", que surgiram como uma solugdo inovadora
para atender as demandas especificas de inquilinos comerciais, permitindo que
proprietarios e desenvolvedores criassem espagos personalizados que

atendessem precisamente as necessidades operacionais dos locatarios. Essa

* Ricardo Negrao, Toufic Youseff Ghazzale Sarmento e Paula Veit Quinan ressalvam que esta
afirmacao é feita com hesitagdo. Em defesa do argumento, citam trabalho de Paula Miralles de
Araujo (ja referenciado ao final deste texto) no qual a autora se refere a uma “[...] suposta
origem norte-americana do contrato built to suit’ (in “Contrato Built to Suit — Origem e Natureza
Juridica”, publicado na coletanea "Operagbes de Built to Suit - A pratica e novas tendéncias”,
referenciada ao final deste trabalho). J& André Luiz dos Santos Nakamura afirma, textualmente,
“trata-se de contrato originario do direito norte-americano” (2016, p. 352). Luiz Augusto Haddad
Figueiredo vai na mesma linha de ideias ao afirmar que se trata de “contrato originério do
direito norte-americano, que veio, de um lado, atender ramos da economia cuja atividade
principal volta-se ao varejo, a industria etc. e, de outro, fomentar os empreendedores da seara
imobiliaria” (2012, p. 161).
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modalidade contratual permitiu uma otimizagdo do uso e da funcionalidade dos
espacgos comerciais, refletindo e suportando o crescimento e a evolugdo do
mercado imobiliario norte-americano durante um periodo de grande
prosperidade econdémica. Com André Luiz dos Santos Nakamura tem-se

exatamente que:

O surgimento do built to suit decorre de um ambiente de expanséo do
mercado imobiliario, e da existéncia de um ambiente de seguranga
juridica decorrente da criagdo de fundos imobiliarios e da
securitizagdo de créditos imobiliarios. Trata-se de um importante
instrumento para impulsionar o crescimento do mercado imobiliario.
Assim, o mercado criou uma nova figura contratual, o que € comum,
visto que "quanto maior o desenvolvimento da vida econémica, mais
cresce o0 numero de novas figuras contratuais’. (2016, p. 352-353),

Segundo Bernhardt e Goodrich (2016), o buil-to-suit lease & tanto um
contrato de construgdo quanto uma locagdo combinados em um Uunico
documento. Esajian (2024) explica que o buil-to-suit lease é um contrato
imobiliario entre um incorporador/desenvolvedor (developer) e um proprietario
(lfandlord) para construir e posteriormente alugar um edificio comercial que
atenda as necessidades especificas e/ou exclusivas do inquilino (tenant). Tais
arranjos normalmente incluem uma obrigagdo contratual que exige que o
locador alugue a propriedade quando a construcao terminar. O desenvolvedor
entdo se torna o proprietario e recebe o pagamento do aluguel por um periodo
determinado, normalmente entre 10 e 20 anos.

Dessa forma, tais contratos sdo unicos, pois os desenvolvedores nao
constroem edificios com a intencdo de vendé-los apdés a conclusdao da
construcao. Proprietarios de empresas podem incorporar elementos especiais
ou dificeis de encontrar num futuro edificio para melhor servir os seus
empreendimentos comerciais. Os desenvolvedores se beneficiam de contratos
de locacdo construidos sob medida, uma vez que recebem uma renda
consistente e confiavel do locador. Ambas as partes podem potencialmente se
beneficiar de arrendamentos construidos sob medida devido a diversas
vantagens (ESAJIAN, 2024).

Além disso, muitas vezes €& mais acessivel para as empresas
desenvolverem uma propriedade personalizada sem possui-la por décadas. Os

proprietarios de empresas podem usar o dinheiro que economizam com O
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aluguel de uma propriedade construida sob medida para investir em sua
propria atividade empresarial, uma vez que nao precisam comprar um edificio
comercial imediatamente (ESAJIAN, 2024).

Alguns atores que podem obter beneficios com este arranjo contratual
incluem: i. inquilinos que precisam reduzir suas taxas de aluguel/hipoteca; ii.
proprietarios de empresas que desejam usar parte de seu capital inicial para
outros investimentos; iii. empresarios que tenham necessidades operacionais
muito especificas e dificeis de encontrar noutros espacos comerciais; iv.
inquilinos que necessitam de beneficios fiscais, uma vez que os pagamentos
de aluguel de um edificio construido sob medida s&o dedutiveis de impostos; v.
desenvolvedores que prefiram renda de aluguel estavel de clientes de longo
prazo; vi. desenvolvedores que desejam diversificar seus portfélios (ESAJIAN,
2024).

Nos Estados Unidos, o BTS também vem sendo usado no ambiente
governamental: o General Services Administration - GSA, érgao cuja funcéo é
gerir os negocios imobiliarios do governo, tem firmado contratos built to suit por
meio do qual o governo adquire a propriedade do terreno e das edificagbes por
uma operacdo contratual semelhante ao leasing, ap6s um prazo de 20 a 30
anos de duracdo (NAKAMURA, 2016, p. 358).

3.2 O built to suit no Brasil

O mercado imobiliario brasileiro assimilou o contrato de locagao do tipo
built-to-suit  principalmente devido a necessidade de modernizagdo e
especializacdo dos espagos comerciais e industriais. Este modelo de contrato,
como Vvisto, surgiu como uma solugéo inovadora para empresas que buscam
instalacbes personalizadas sem a necessidade de realizar grandes
investimentos em propriedade imobiliaria. A adaptagao do BTS no Brasil refletiu
um alinhamento a praticas globais de gestao e otimizag&o de ativos, permitindo
que empresas mantenham flexibilidade operacional e reduzam riscos
associados a posse de imoveis.

A positivagao do BTS na Lei do Inquilinato, em 2012, serviu apenas

para reconhecer, no plano legislativo, algo que ja se desenvolvia no mundo dos
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fatos. Com Negrdo, Quinan e Sarmento (2019, p. 104) temos que o objetivo do
legislador foi disciplinar aspectos relevantes de uma experiéncia que ja estava
consolidada no mercado imobiliario. Portanto — seguem os referidos autores —
‘[...] a intervencao legislativa ndo alterou o modo da operagido, apenas a
formalizou” (op. e loc. cit.).

De fato, a consolidacdo do BTS na praxis imobiliaria brasileira
antecedeu sua tipificagcdo e, neste processo, é digna de nota a decisiva
participacao da jurisprudéncia nacional, que teve sensibilidade para perceber a
complexidade da operacdo BTS e para compreender “[...] a necessidade de
haver um tratamento peculiar, capaz de atender a realidade pratica de um
modelo importando de paises que adotam uma cultura empresarial libertaria”
(NEGRAO, QUINAN e SARMENTO; 2019, p. 104).

Franco Musetti Grotti e Guilherme de Toledo Piza (2019, p. 84)
esclarecem que, no Brasil, a origem do BTS coincide com a abertura
econdmica’ operada no governo Fernando Collor de Melo', com a entrada em
vigor do Plano Real e com a promulgagdo de dois marcos regulatérios
relevantes para o setor imobiliario nacional: a Lei n° 9.514/97, que criou o
Sistema Financeiro Imobiliario e, entre outras inovagdes, introduziu a alienacéo
fiduciaria de bem imoével em garantia; e a Lei n° 10.931/2004, que criou 0s
certificados de recebiveis imobiliarios (CRI), introduzindo a securitizagado de
creditos imobiliarios no pais.

Eis o primeiro tratamento normativo dado ao BTS pelo legislador

nacional:

Art. 40 Durante o prazo estipulado para a duragdo do contrato, nao
podera o locador reaver o imével alugado. Com excecdo ao que
estipula 0 § 20 do art. 54-A, o locatario, todavia, podera devolvé-lo,

'® Daniel Cardoso Gomes e Henrique Rodrigues Anders bem sintetizaram a relagdo entre o
BTS e este especifico fato: “Com a redugéo drastica das tarifas alfandegarias, o mercado
nacional foi inundado por produtos estrangeiros, mais baratos e de melhor qualidade. A
necessidade de mudanga para sobreviver fez com que as empresas revissem algumas de suas
politicas, entre elas o investimento em ativos imobiliarios (cf. "Estruturagdo de Contratos de
Locacgao Built to Suit Com Investimento Significativo do Locatario", publicado na coletanea
"Operagdes de Built to Suit - A pratica e novas tendéncias", referenciada ao final deste
trabalho.

'® Para uma compreensido consistente e bem mais aprofundada desta afirmagédo, cf. o
excelente artigo de Juliana Rubiniak denominado "A Pratica das Contratagbes BTS"
(notadamente o item 2, “Evolugdo e Dinamismo do Mercado Imobiliario”), publicado na
coletdnea "Operacgbes de Built to Suit - A pratica e novas tendéncias", referenciado ao final
deste trabalho.



42

pagando a multa pactuada, proporcional ao periodo de cumprimento
do contrato, ou, na sua falta, a que for judicialmente estipulada.

[...]

Art. 54-A. Na locagdo nao residencial de imével urbano na qual o
locador procede a prévia aquisicdo, construgdo ou substancial
reforma, por si mesmo ou por terceiros, do imével entdo especificado
pelo pretendente a locagéo, a fim de que seja a este locado por prazo
determinado, prevalecerdo as condi¢des livremente pactuadas no
contrato respectivo e as disposi¢gbes procedimentais previstas nesta
Lei.

§ 10 Podera ser convencionada a renuncia ao direito de revisdo do
valor dos aluguéis durante o prazo de vigéncia do contrato de
locacao.

§ 20 Em caso de denuncia antecipada do vinculo locaticio pelo
locatario, compromete-se este a cumprir a multa convencionada, que
nao excedera, porém, a soma dos valores dos aluguéis a receber até
o termo final da locagao (BRASIL; 1991, ndo paginado).

Em razdo de estar inserido na lei que rege as relagdes locaticias, 0

BTS é comumente chamado, no Brasil, de locagdo sob medida’.

3.3. O BTS e a Administragao Publica

3.3.1. Primeiras experiéncias com a modelagem

No que diz respeito especificamente a Administragdo Publica, ha
registros do uso do BTS datados de antes de sua previsdo expressa na lei
brasileira. Ainda no ano de 2011 — antes, portanto, da alteracdo da Lei do
Inquilinato —, representante da Justica Federal do Parana, tratando
especificamente da utilizacdo do built to suit pela Justica Federal daquele
Estado, registrou, no Encontro Técnico Nacional de Auditoria de Obras
Publicas promovido pelo Tribunal de Contas do Estado de Santa Catarina, o

seguinte:

A recomendacdo do Conselho Nacional de Justica para que os
Tribunais adotem politicas administrativas com vistas a substituir
imoveis locados ou cedidos por proprios impds a reformulagdo dos
mecanismos tradicionais para superar os entraves e obter solugoes.

A contratacao "built-to-suit", desenvolvido em carater experimental na
Justica Federal - Sec¢do Judiciaria do Parana, foi concebida para

7 Alexandre Junqueira Gomide (2017, p. 29) defende que a tradugéo literal de built to suit seria
“construido para servir’. E possivel encontrar na literatura, ainda, os termos “construcdo
ajustada”, “contrato de construcdo e locacdo sob medida” e diversos outros. No mercado
imobiliario, o built to suit acaba sendo abreviado para BTS.
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implementar a nova politica contornando a auséncia de orgamento
para construgdo (investimento) e edificando um imdvel adequado
para sediar a Subsecdo de Campo Mourdao utilizando-se do
orcamento destinado ao aluguel de imdveis (despesa corrente)
(SOARES DA SILVA; 2011, ndo paginado).

Perceba-se que a utilizagdo pela Justica Federal do Parana teve a
nitida intencdo de contornar problemas orgcamentarios - de modo que, se bem
pensado, o BTS acaba sendo uma forma bastante atrativa de financiar
infraestrutura publica.

Em 2013, ainda antes da inser¢gdo do art. 47-A na Lei do RDC, o
Tribunal de Contas da Unido, respondendo a consulta do Conselho Superior da
Justica do Trabalho, debrugou-se sobre o built to suit em acordao

paradigmatico sobre o tema, que restou assim ementado:

SUMARIO: CONSULTA. CONTRATOS BUILT-TO-SUIT OU DE
“LOCACAO SOB MEDIDA". QUESTIONAMENTOS ACERCA DA
POSSIBILIDADE DE APLICAGCAO DO ART. 24, INCISO X, DA LEI N°
8.666/1993. CONHECIMENTO. CONSIDERACOES.
APLICABILIDADE DA DISPENSA DE LICITACAO SOMENTE EM
CASOS EXCEPCIONAIS DEVIDAMENTE JUSTIFICADOS. CIENCIA
AOS INTERESSADOS. (BRASIL. Tribunal... 2013, ndo paginado)

Ainda que o foco da consulta tenha sido a possibilidade de se contratar
um BTS por dispensa de licitagéo, teve-se ai, implicitamente, uma chancela do
Tribunal ao uso em si da modelagem pela Administragao Publica.

E de se notar que, no geral, a esséncia de um BTS classico foi bem

percebida pelo TCU, notadamente no seguinte trecho do acérdao:

18. Nesse ponto, é importante destacar que uma operagao built to suit
nao pode ser considerada como mero contrato de locagao.

20. Eis que, além da locacao, a operagao envolve, para o locador
(empreendedor ou investidor contratado), a aquisi¢gdo do terreno, a
elaboracdo de projetos, a construgdo e entrega do imdével pronto, o
recebimento de remuneragao pelo uso do imével e pelo retorno dos
investimentos alocados, com a possibilidade de securitizacdo do
contrato, cujos titulos terdo como lastro o valor dos aluguéis
acordados.

21. Ja para o locatario, a operagao abrange, em sintese, a
definicdo da localizacdo ideal, as especificacdes detalhadas das
instalagdes necessarias, a analise e aprovagao dos projetos, a
fiscalizagdo da execugao da obra, o recebimento do imével pronto e o
pagamento das parcelas locaticias, que s&o valoradas com base na
remuneragdo pelo uso e fruigdo do imovel e pelos valores investidos
na customizacao, durante o prazo acordado, que varia, em média, de
8 a 15 anos. (BRASIL. Tribunal... 2013, nao paginado)
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Partindo da praxis privada e das regras que haviam sido inseridas na
Lei do Inquilinato um ano antes, o Tribunal vislumbrou, também no ambito da
Administragdo Publica, um contrato de cunho associativo, com elevado grau de
complexidade e estrutura de longo prazo, no qual a Administragdo delega a
terceiro a adaptagdo de imovel a uma especifica necessidade de interesse

publico.

3.3.2. O art. 47-A da Lei n° 12.462/2011 - Regime Diferenciado de
Contratagoes Publicas (RDC)

Posteriormente a estas primeiras experiéncias da Administragcédo
brasileira, sobreveio a Lei 13.190/2015, fruto da conversdo da Medida
Proviséria n°® 678/2015, que inseriu o art. 47-A na Lei do RDC.

No Congresso, foram apresentadas 72 (setenta e duas) emendas a
MP', dentre as quais uma, do Deputado Federal Alfredo Kaefer (PSDB/PR),

que tratou especificamente do BTS, sob a seguinte justificativa:

A legislagdo atual ndo contempla explicitamente a possibilidade de
estruturagdo de negdcios do tipo built to suit e locagao de ativos pelas
Administragbes, embora esse tipo de ajuste ndo Ihe seja
incompativel.

Os contratos do tipo BTS e do tipo locacao e ativos sdo contratos que
envolvem ndo apenas a obrigacdo de execucdo da obra e seu
aparelhamento, mas de sua locagéo por longo termo a Administracao,
com ou sem reversdo ao final do prazo contratual. Trata-se de
modelagem que vem sendo cada vez mais usual na pratica das
Administracbes, mas ainda ndo incorporada pelo regime das
contratagdes publicas (embora, por remissdo do atual regime a
disciplina de direito privado, seja razoavel entender juridicamente
viavel a formalizagdo de estruturas contratuais desse tipo pelas
Administracgées).

8 Margal Justen Filho (2014, p. 434) compartilha desta percepgdo sobre os contratos built to
suit na Administragao Publica.

' O processo legislativo chegou a ser suspenso pelo STF, “[...] exceto naquilo que corresponde
ao Regime Diferenciado de Contratagdes Publicas, tema original da Media Proviséria (MP) que
originou o projeto de lei”, por forga de medida liminar deferida no Mandado de Seguranca
33889, impetrado pelo Senador Alvaro Dias, em razdo de contrabando legislativo. Consta no
site do Supremo Tribunal Federal que, “[..] durante a tramitagdo no Congresso Nacional, a MP
recebeu 72 emendas parlamentares, com matérias completamente estranhas ao seu propdsito
original, entre elas alteracdes na Lei de Execugbes Penais, renegociacdo de divida do
Proalcool, registro de titulos e documentos, atribuicdes dos oficiais de registro de imdveis,
compensacgao de crédito de PIS/Pasep e Cofins e disposi¢ao final ambientalmente adequada
de rejeitos” (Brasil, Supremo... 2015, ndo paginado). Ao final, o MS foi extinto, sem resolugéo
do mérito, ante a perda do objeto derivada da conversdo em lei do projeto impugnado.
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A admissdo da contratagdo do tipo built to suit, assim como a
chamada locagéo de ativos, ja vem sendo reivindicado por diversas
Administragées. Muitas delas ja vém estruturando negdcios desta
natureza com lastro na Lei de Locagbes, a partir das alteracdes
promovidas pela Lei 12.744/2012. E conveniente, no entanto,
incorporar a possibilidade de estruturacdo de negécios desta natureza
no conteudo do regime para licitagbes e contratos, inclusive com
vistas a regular aspectos alusivos a dispensalinexigibilidade de
licitagdo, reduzindo a inseguranca juridica sobre o assunto. (BRASIL.
Congresso... 2015, ndo paginado).

No parecer da Comissdo Mista destinada a examinar a MP 678, a

sugestéao foi acolhida em um unico paragrafo:

O Deputado Alfredo Kaefer apresentou uma importante sugestéo -
Emenda n° 59 - para o aperfeicoamento da legislacéo relativa as
contratagdes publicas. Trata-se dos contratos do tipo buit to suit
(contratos de longo prazo de locagédo de imdveis em que o imovel é
construido para atender as necessidades do locatario). De fato, ha
situagcbes em que € mais vantajosa para a administracdo publica a
locagdo de um bem que a sua aquisigdo ou construgcdo. Convém,
ainda, incorporar a possibilidade de estruturagdo de negdcios desta
natureza no conteudo do regime de licitagdes e contratos, inclusive
com vistas a regular aspectos alusivos a dispensa e inexigibilidade de
licitagdo, reduzindo a inseguranca juridica sobre o assunto (BRASIL.
Congresso... 2015, ndo paginado).

Da analise do processo legislativo é possivel haurir algumas
conclusdes preliminares: i. a insercdo do modelo na Lei do RDC é creditavel,
ao que tudo indica, a uma oportunidade vislumbrada pelo parlamento em meio
a dezenas de sugestdes incorporadas ao texto original da MP 678 pelos
congressistas (o foco ndo era o BTS, o que explicaria a brevidade do debate
sobre a figura), e ii. a ideia, ao que parece, era apenas a de positivar o modelo
para a Administracao Publica, regulando-o minimamente e — dizem os textos
reproduzidos — reduzindo a inseguranca juridica.

Foi um passo importante. O parlamento disse, com todas as letras, que

a Administragcdo Publica poderia contratar o BTS.

3.3.3 O BTS na Lei n. 14.133/2021

A despeito da revogacao do art. 47-A da Lei do RDC, operada em 30
de dezembro de 2023 pelo art. 193 da Lei n°® 14.133/2021, a possibilidade de a
Administracdo contratar o BTS foi preservada, implicitamente, nos arts. 51 e
74,V e §5° da NLLC:
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Art. 51. Ressalvado o disposto no inciso V do caput do art. 74 desta
Lei, a locagdo de imodveis devera ser precedida de licitagdo e
avaliagédo prévia do bem, do seu estado de conservagao, dos custos
de adaptagbes e do prazo de amortizagdo dos investimentos
necessarios.

[...]

Art. 74. E inexigivel a licitagdo quando inviadvel a competicdo, em
especial nos casos de:

[...]

V - aquisicdo ou locacdo de imdvel cujas caracteristicas de
instalagdes e de localizagéo tornem necessaria sua escolha.

[...]

§ 5° Nas contratagées com fundamento no inciso V do caput deste
artigo, devem ser observados os seguintes requisitos:

| - avaliagdo prévia do bem, do seu estado de conservagao, dos
custos de adaptagdes, quando imprescindiveis as necessidades de
utilizagéo, e do prazo de amortizagdo dos investimentos;

Il - certificagdo da inexisténcia de imdveis publicos vagos e
disponiveis que atendam ao objeto;

lll - justificativas que demonstrem a singularidade do imével a ser
comprado ou locado pela Administracdo e que evidenciem vantagem
para ela.

A mengao a necessidade de ser observado, na locacdo, o prazo de
amortizagdo dos investimentos, indica que a Administragao Publica continua a
poder contratar locacbes que exijam adaptagdes significativas em imoveis. O
prazo de amortizagdo dos investimentos € crucial para garantir que os gastos
com as adaptagcbes sejam recuperados ao longo do tempo de uso pela
Administracdo e €, por isso mesmo, componente essencial da equagao
econdmico-financeira de um BTS.

A inclusdo destas regras na NLLC denota que a Administragédo
continua a contar com previséo legal a permitir a celebragao de contratos BTS,
contanto que sejam cumpridos os requisitos adicionais estabelecidos para a
inexigibilidade de licitagado da locagao sob medida.

Victor Soliano (2021) entende exatamente que:

[...] a possibilidade de celebracdo dos contratos BTS pelo poder
publico é extraida do regramento criado pelo artigo 51 da Lei Federal
n® 14.133/21. Estabelece o dispositivo que, salvo na hipétese de
dispensa (artigo 74, V), "a locagdo de imbveis devera ser precedida
de licitagcdo e avaliagdo prévia do bem, do seu estado de
conservagao, dos custos de adaptacdes e do prazo de amortizagdo
dos investimentos necessarios".

Para o autor, a parte final do art. 51 institucionaliza a possibilidade de

os contratos de aluguel em que a administragao figura como locataria servirem


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14133.htm#art74v
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14133.htm#art74v
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como mecanismos de realizagdo de investimentos. E assevera que é possivel
extrair da literalidade do dispositivo os elementos centrais tipicos dos contratos
BTS:

Inicialmente, prevé o dispositivo que o poder publico devera realizar
prévia avaliagdo dos custos das adaptagdes eventualmente
necessarias. Ou seja, ratifica-se a possibilidade de o contrato de
locacdo demandar do particular a realizagao de alteragbes no imével.
Os custos com essas alteracbes serao, evidentemente, transferidos
para o preco mensal do aluguel. Mais importante, contudo, é a
previsdo final do dispositivo. Ao instituir o dever de o poder publico
avaliar os investimentos necessarios, o artigo 51 da indicios de
rompimento com a légica do artigo 7°, 3°, da Lei Federal n° 8.666/93.
Mais do que isso, permite a interpretacao de que ao particular-locador
pode ser incumbida a obrigagdo de realizar investimentos para, por
exemplo, realizar aquisicdo, constru¢do ou reforma substancial de
bem indicado. Valendo-se de capital proprio ou de terceiros, o
particular-locador devera modelar o/lum imével para atender as
necessidades do poder publico. Os investimentos antecipados pelo
particular-locador serdo, por fim, amortizados ao longo do tempo
através dos pagamentos que serdo realizados pela Administracao
Publica a titulo de aluguel. Essa é a conclusdo que se extrai do
dispositivo ao estabelecer que o poder publico devera avaliar o prazo
necessario para a amortizagdo (SOLIANO, 2021, ndo-paginado).

A “légica do artigo 7°, 3°, da Lei Federal n° 8.666/93”, referida no texto,
€ a regra pela qual era vedado incluir no objeto da licitagdo a obtencao de
recursos financeiros para sua execugdo, qualquer que fosse a sua origem,
exceto nos casos de empreendimentos executados e explorados sob o regime
de concessao, nos termos da legislagdo especifica - proibicdo que nao foi
repetida na Nova Lei de Licitagdes.

No Acorddo n° 755/2023 - Plenario do TCU consta esta mesma

percepgao:

Constata-se, com clareza, que o art. 51 da Lei n.° 14.133/2021 tratou
das locagdes de imdveis pelo poder publico de modo bastante amplo
e genérico, optando por um regime flexivel dessa espécie de
contratagdo. Nesse sentido, dada a teleologia da norma, seria
incoerente supor que os contratos built to suit ndo estivessem
abarcados em seu ambito de aplicagéo.

Nao ha o&bice, assim, a que a Administragdo Publica decida,
motivadamente, celebrar contratos de locagdo de bens iméveis com
locador que realize prévia aquisigdo, construgdo ou reforma
substancial, com ou sem aparelhamento de bens, por si mesmo ou
por terceiros, do bem especificado pelo poder publico locatario, com
fundamento no art. 51 da Lei n.° 14.133/2021. Por essa interpretacao
l6gica, o instituto contemplado no caput do art. 47-A da Lei do RDC
nao foi excluido pela nova lei de licitagcbes e contratos, mas antes
incorporado como uma das hipoteses de incidéncia de seu art. 51.
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Ha indicativos no texto do art. 51 da Lei n.° 14.133/2021 de que as
locagdes de imoveis pelo poder publico avangaram em flexibilidade,
com possibilidade de adogao de diferentes modelagens, ao fixar que
“a locagao de imoveis devera ser precedida de licitacdo e avaliagao
prévia do bem, do seu estado de conservagao, dos custos de
adaptagdbes e do prazo de amortizagdo dos investimentos
necessarios” (BRASIL, Tribunal... 2023).

Ainda segundo o TCU, os requisitos do art. 51 autorizam as seguintes
escolhas: i) licitagdes de edificagdes prontas, em que a exigéncia basica € que
estejam em um estado de conservagdo previamente definido pela
Administracéo; ii) licitacbes que podem demandar adaptagdes dos imdveis para
o interesse do orgao/entidade licitante, cuja providéncia de execucao ficara a
cargo dos particulares, que por elas serdo remunerados pelo pagamento dos
aluguéis; e iii) licitagbes que exigirdo grandes investimentos, cuja melhor
expressao € o built to suit, em que o particular constréi ou reforma um imoével
conforme especificagdes pré-definidas pelo futuro locatario, sendo a
amortizacdo do investimento e o retorno financeiro obtidos pelos aluguéis
pagos pelo poder publico (BRASIL, Tribunal... 2023).

Em sintese, a NLLC, tal qual o RDC fazia, também permite que o
locador particular seja incumbido de realizar investimentos - como a aquisigao,
construcao ou reforma substancial de um imovel - para atender as especificas
necessidades do poder publico. Os investimentos feitos pelo locador particular,
financiados por recursos proprios ou de terceiros, deverdo - diz a Lei - ser
amortizados ao longo do tempo, por meio dos pagamentos realizados pela

Administracdo Publica.

3.3.4 BTS na jurisprudéncia do TCU

Na auséncia de um regulamento especifico que defina as normas e
procedimentos detalhados para contratos do tipo built to suit no Brasil - ja que,
como visto, desde o RDC ha pouquissimas regras de alcance nacional sobre o
tema - as equipes responsaveis pela estruturagado desses acordos no ambiente
governamental enfrentam desafios significativos. Os 6rgaos e entes publicos
geralmente ndo possuem regulamentos, manuais ou diretrizes consolidadas
que orientem todas as fases do processo, desde a modelagem até a

contratacao efetiva.
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Diante desse vacuo normativo, as equipes de estruturagao de contratos
BTS recorrem frequentemente a jurisprudéncia do Tribunal de Contas da Unido
(TCU). O TCU, através de seus acordaos, tem desempenhado papel
importante ao interpretar a legislagdo aplicavel a espécie e ao estabelecer
precedentes sobre como esses contratos devem ser geridos. Essa pratica é
necessaria para assegurar que o0s contratos ndo apenas atendam as
necessidades imediatas do setor publico, mas também adiram aos principios
vetores da Administracdo Publica, notadamente o da eficiéncia.

Os acdrdaos do TCU frequentemente tratam de questdes sensiveis,
como limites de gastos e reversao dos bens ao final do contrato. Eles também
exploram as nuances da assimilacdo deste contrato empresarial pela
Administracado. Estas decisdes, assim, tornam-se fonte vital de diretrizes para
as equipes responsaveis, fornecendo um quadro de referéncia sobre como
proceder na auséncia de legislacéo especifica.

A jurisprudéncia do TCU nao s6 compensa a falta de um regramento
robusto, como também orienta a administragao publica na condug¢ao de um tipo
de contratacdo que envolve complexidades técnicas e financeiras significativas.

Na Jurisprudéncia Selecionada® do Tribunal, servico que condensa os
precedentes mais relevantes sobre cada tema, ha, atualmente, cinco acordaos
relacionados aos contratos BTS.

O primeiro € o muitas vezes citado Acérdao 1301/2013-Plenario,
pioneiro na analise da modelagem, cuja tese central diz com a prépria
admissdo do BTS na Administracdo Publica. A tese consolidada na

Jurisprudéncia Selecionada € a seguinte:

E admitida excepcionalmente a contratagdo direta de locagéo sob
medida (operagdo built to suit) , por meio de licitagdo dispensavel
fundada no art. 24, inciso X, da Lei 8.666/1993, desde que, além da

20 A "Jurisprudéncia Selecionada" do Tribunal de Contas da Uni&o (TCU) é uma base de dados
que reune decisdes e entendimentos considerados mais relevantes e que possuem potencial
aplicabilidade em situagbes similares além do caso concreto analisado. Essa coleténea é
organizada para facilitar o acesso as informag¢des mais impactantes e orientadoras emanadas
pelo TCU, servindo como uma ferramenta de consulta rapida para profissionais do direito e
gestores publicos. Essa selegéo € parte de um conjunto maior de bases de dados que incluem
acoérdaos, publicagbes, respostas a consultas e sumulas, todas voltadas para a fiscalizagéo e
controle dos recursos publicos federais. A intencdo dessa compilacdo € n&o apenas
documentar as decisbes, mas também oferecer uma perspectiva interpretativa que auxilie na
aplicacdo das normas e procedimentos na administracdo publica, aprimorando assim a gestédo
por meio do controle externo.
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observancia das demais disposi¢cdes legais aplicaveis ao caso, o
terreno onde sera construido o imovel seja de propriedade do
particular que sera o futuro locador (BRASIL, Tribunal... 2013).

Este acordao traz diversos requisitos a boa estruturacdo do BTS, que
serdo oportunamente explorados nos demais capitulos desta dissertacao.
O segundo é o Acérdao 10632/2015-Segunda Camara. A tese

consolidada pela area técnica do Tribunal diz que:

As contratagdes do tipo "built to suit" exigem demonstragéo idénea de
que a combinacdo da locagdo com a execugao indireta de obra tem
economia de escala e nao ofende o principio do parcelamento do
objeto (art. 23, § 1°, e art. 15, inciso IV, da Lei 8.666/1993) , por meio
de estudos técnicos, pareceres e documentos comprobatérios
juntados ao processo de licitagdo. (BRASIL, Tribunal... 2015)

O terceiro € o Acordao 2219/2018-Plenario, pelo qual:

E possivel adotar os entendimentos do Acérddo 1.301/2013 Plenario
para a contratagido de locagao sob medida (built to suit) pela Unido no
exterior, por intermédio do Ministério das Relagdes Exteriores, desde
que observadas as orientagdes contidas na referida deliberagéo e que
0 ministério evite a assungao de obrigagdes ou compromissos que
conflitem com a legislagéo brasileira (BRASIL, Tribunal... 2018).

O quarto é o Acordao 1928/2021-Plenario:

O art. 47-A, § 3°, da Lei 12.462/2011 (RDC) , segundo o qual o valor
da locacédo sob medida (built to suit) ndo podera exceder, ao més, 1%
do valor do bem locado, somente se aplica aos contratos em que nao
haja a previsdo de reversdo do bem a Administragdo Publica ao final
da locagdo. Nos casos em que ha a reversao, parte do denominado
valor de locagéo corresponde a amortizagao do imoével, construido de
forma financiada, de modo que um maior percentual sobre o valor do
bem significa maior amortizagcdo mensal, o que acarreta menor
duracao contratual (BRASIL, Tribunal... 2021).

Finalmente, do Acérddao 755/2023-Plenario a Jurisprudéncia

Selecionada extrai duas teses relevantes. Eis a primeira:

Os contratos de locagao sob medida, built to suit, com clausula de
reversdo do bem a Administragdo Publica ao final da avenca
constituem operacgdes de crédito, desde o momento da contratagao,
sujeitando-se as regras orgcamentarias e de responsabilidade fiscal
aplicaveis a espécie, previstas na Constituicdo Federal, na LC
101/2000, nas leis de diretrizes orgamentarias, nas respectivas leis
orcamentarias e nos correspondentes regulamentos (BRASIL,
Tribunal... 2023).
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E a segunda:

Existe amparo legal a utilizagdo do modelo de locacdo sob medida,
built to suit, em terrenos da Unido, sendo obrigatéria a reverséo do
bem a Administragédo Publica ao final do contrato, hipétese em que se
fazem necessarios o procedimento licitatorio, a concessao do direito
de superficie ao eventual vencedor do certame e o atendimento as
demais exigéncias dispostas no Acorddao 1301/2013-TCU-Plenario
(BRASIL, Tribunal... 2023).

Trata-se de importantes precedentes para que o iter do processo de

estruturagcao seja assertivo e seguro.
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4 Estruturacao de projetos do tipo BTS da Administracao Publica

Estruturar um projeto de locagao built to suit é tarefa complexa, que
exige um planejamento meticuloso e uma compreensdo profunda das
necessidades especificas do locatario.

A customizacdo ou construcdo de imoével de acordo com
especificagcdbes muitas vezes unicas requer uma coordenagao intensa entre
varios atores, incluindo construtores/incorporadores, arquitetos, engenheiros,
advogados e o préprio locatario, para garantir que todas as especificagdes
técnicas e legais sejam atendidas. Além disso, ha sensivel complexidade no
trato dos aspectos econdmico-financeiros, como analise de custo-beneficio e
amortizagédo de investimentos, de um contrato cuja duragéo, frequentemente, &
de médio a longo prazo.

Em tais projetos, a interagdo com o setor financeiro por vezes é crucial
para a captacdo dos recursos necessarios a empreitada. Finalmente, os
diversos potenciais riscos contratuais devem ser cuidadosamente avaliados e
corretamente alocados, para assegurar a viabilidade e sustentabilidade do
projeto ao longo de sua duragao.

Sensivel a dificuldade que estes diversos aspectos da estruturacao
impbe as areas técnicas das licitacbes e contratos, a ja citada Instrugao
Normativa SEGES/ME N° 103/2022, ao tratar dos Estudos Técnicos
Preliminares (Capitulo Il) necessarios a locagédo de iméveis pela APF, prevé a
possibilidade de contratagdo de servigo de assessoria técnica para a prestagao
de servico da modelagem econdmico-financeira e suporte a realizacdo do
processo licitatério (art. 5°, VII).

Mais que isso: parecendo reconhecer que o nivel de complexidade da
modelagem de projetos BTS é maior que o das demais modalidades locaticias
referidas no art. 3°, prevé, para este especifico tipo de projeto, a edicdo de ato
normativo complementar no art. 4°. Para melhor compreensao do contexto, eis

a integra de ambos:

Art. 3° Os 6rgéos e as entidades poderao firmar contratos de locagéo
de imdveis, observados os seguintes modelos:
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| — locagao tradicional: o espago fisico € locado sem contemplar os
servigos acessorios, 0s quais serdo contratados independentemente,
como limpeza, administragao predial, recepgéo, vigilancia, controle de
acesso, entre outros;

Il — locagdo com facilities: o espaco fisico é locado contemplando os
servicos para a sua operagao e manutengdo, como limpeza,
administracéo predial, recepgédo, vigilancia, controle de acesso, entre
outros; e

IIl — locagdo built to suit — BTS: o locador procede a prévia aquisi¢ao,
construgdo ou substancial reforma, por si mesmo ou por terceiros, do
imovel entdo especificado pelo pretendente a locagdo, a fim de que
seja a este locado, prevalecendo as condi¢des livremente pactuadas
no respectivo contrato e as disposi¢gdes procedimentais previstas na
Lei n® 8.245, de 18 de outubro de 1991.

§ 1° A escolha da modelagem de que trata o caput devera ser
justificada no estudo técnico preliminar — ETP, o qual sera
fundamento para a elaboracdo do termo de referéncia ou projeto
basico, nos termos dos incisos XXIlIl e XXV do art. 6° da Lei n°
14.133, de 2021.

§ 2° Podera ser contratado outro modelo que nao os indicados no
caput, desde que demonstrado, nos ETP, a vantagem e a viabilidade
juridica e econbmica da solugdo escolhida, observados os
procedimentos desta Instrugdo Normativa.

§ 3° Os modelos de que tratam os incisos Il e lll do caput poderao ser
adotados de forma combinada, devendo ser justificada nos ETP a
vantagem para a Administracao.

Art. 4° Para a adogao do modelo BTS, de que trata o inciso Ill do
caput do art. 3° deverdao ser observados os procedimentos e os
limites estabelecidos em ato da Secretaria de Gestao da Secretaria
Especial de Desburocratizagdo, Gestdo e Governo Digital do
Ministério da Economia (BRASIL, Ministério... 2022)

Ante a vagueza da Nova Lei de Licitagdes - que, recorde-se, ndo cita
nominalmente a locagdo sob medida - e a pulverizagao dos requisitos técnicos
necessarios a estruturagcdo de projetos BTS na legislagdo, em doutrina e na
jurisprudéncia do TCU, ganha especial importancia pratica a sistematizagao de
todas estas exigéncias, no que sobreleva em importancia, para o estruturador,
a sobredita Instrugdo Normativa, que consolida em um unico texto normativo
varios destes requisitos. Mesmo ela, contudo, é insuficiente a modelagem de
modelo BTS, como ressai do art. 4° supra.

E importante registrar que, embora a sobredita IN estabeleca diretrizes
para a selecdo e locagdo de imoveis no ambito da Administracdo Publica
federal direta, autarquica e fundacional, é juridicamente possivel - e fortemente
recomendavel, ja que se trata de guia seguro para locagées em geral - que 0s
entes subnacionais a utilizem para estruturar seus proprios projetos, o que €

juridicamente possivel ante a autorizagao do art. 187 da NLLC, pelo qual os
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Estados, o Distrito Federal e os Municipios podem aplicar os regulamentos de
licitagbes e contratos editados pela Uniao?".

Este Capitulo se propde a complementar a regulacdo da sobredita IN
no que diz especificamente com locagcbes do tipo BTS, visando, com isso, a
superagao da trava do art. 4° supra. Pretende-se, aqui, propor um guia seguro
a modelagem da locagdo sob medida, ao qual as equipes de estruturacéo
possam recorrer para solucionar as diversas questbes técnicas e juridicas
inerentes a estruturagao deste tipo especialissimo de contrato.

Temos, assim, que a falta do ato complementar do art. 4° - ainda n&o
editado até a conclusdo deste trabalho - ndo impede a contratacdo do BTS - ao
menos no que diz com o Legislativo e com o Judiciario, com os o6rgaos
independentes e com os entes subnacionais, que podem utilizar a Instrugcéo na
forma do sobredito art. 187, mas ndo est&o jungidos as amarras de 6rgaos do
Executivo Federal -, desde que as equipes observem, na modelagem, i. a IN,
como texto-base normativo e minimo instrutério, e ii. as particularidades deste
tipo de projeto, detalhadas abaixo.

Uma ressalva final: a Instrucdo Normativa SEGES/ME n° 103/2022
condensa a evolugéo doutrinaria e jurisprudéncia e a experiéncia da APF sobre
o tema das locagdes no ambiente governamental, delineando, a partir dai, um
arcabougo normativo minimo que, apesar de sujeito a futuras alteracgdes, e
mesmo com a trava do art. 4°, destila a esséncia de locagbes em geral,
incluindo o BTS, o que garante que as praticas nela previstas sejam relevantes
para a estruturagdo e a gestdo de contratos de locacdo com investimento

independentemente de eventuais alteragbes ou mesmo sobrevindo a

2! Margal Justen Filho (2024, RL-1.47) entende que a prerrogativa dada por este art. 187 néo
acresce nada de novo ao sistema e ndo dispensa a necessidade de ato regulamentar
especifico, a ser editado por cada um dos entes federados, caso reputem conveniente e
satisfatorio adotar a aplicagdo de regulamento federal. Pensamos que é recomendavel que os
entes municipais desenvolvam suas proprias normas regulamentares para adequar a aplicagéo
da Lei de Licitagbes as suas realidades especificas e necessidades locais. Essa abordagem
permite uma maior precisdo na conducgdo de processos licitatérios, assegurando que sejam
adequados ao contexto socioeconémico, as peculiaridades administrativas e as demandas
especificas de cada municipio. A criacao de regulamentos préprios customiza solugdes e
otimiza resultados, contribuindo para uma gestdo mais eficiente e transparente. Por outro lado,
caso 0s entes municipais considerem adequado e satisfatoério, ndo ha a necessidade de ato
regulamentar especifico para adotar regulamentos federais. Esta flexibilidade desburocratiza
este art. 187 e permite que municipios com menor capacidade administrativa ou recursos
limitados possam se beneficiar da expertise e da infraestrutura regulatéria ja desenvolvida no
ambito federal, sem a sobrecarga de desenvolver e manter seus préprios sistemas regulatérios,
promovendo assim uma administragdo mais agil e menos onerosa.
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revogagdo integral da mesma. Isso porque esta normativa alinha com
segurancga requisitos e exigéncias minimas a uma boa estruturagao de projetos
deste jaez, que, por isso mesmo, por compor um minimo estruturante, seriam
hauriveis, direta ou indiretamente, de outras fontes. E, naquilo que a IN for
insuficiente, colmata-se a lacuna ou com a Lei n° 14.133/2021, ou com a

legislagdo das PPPs e concessdes (como sera visto mais a frente).

4.1. Planejamento da contratagao: os Estudos Técnicos Preliminares

Na Lei n° 14.133/2021 os Estudos Técnicos Preliminares (ETP)
adquiriram uma importancia central para o planejamento e a execugao eficiente
e transparente das contratagdes publicas. Esses estudos sao fundamentais na
fase preparatoria das licitagbes em geral, servindo como base para o

desenvolvimento de bons projetos e termos de referéncia:

Art. 6° Para os fins desta Lei, consideram-se:

[...]

XX - estudo técnico preliminar: documento constitutivo da primeira
etapa do planejamento de uma contratagdo que caracteriza o
interesse publico envolvido e a sua melhor solugdo e da base ao
anteprojeto, ao termo de referéncia ou ao projeto basico a serem
elaborados caso se conclua pela viabilidade da contratagao; (BRASIL,
2021).

O ETP deve caracterizar o interesse publico envolvido e delinear a
melhor solugao técnica e econémica, fornecendo base sdlida e segura para a
tomada de decisdes pelos gestores. Bons ETPs asseguram que 0s processos
de contratagdo sejam pautados por uma analise meticulosa das necessidades
da administracao e das diversas solugdes e caminhos possiveis, considerando
aspectos como viabilidade e custo-beneficio, quantificando e comparando as
alternativas a resolugado de um dado problema da Administragao.

Andou bem a NLLC ao chamar a atengdo dos atores das compras
publicas para a necessidade do planejamento adequado. O ETP fornece uma
base sélida de dados e informacbes que subsidiam todas as fases
subsequentes da licitagdo e suportam as decisbes dos gestores publicos,

viabilizando uma administracdo por evidéncias. Além disso, aumenta a
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eficiéncia e a transparéncia das contratagdes, fortalecendo a governanga das
compras publicas.

A NLLC assim dispde sobre o conteudo deste documento:

Art. 18. A fase preparatéria do processo licitatério é caracterizada
pelo planejamento e deve compatibilizar-se com o plano de
contratagdes anual de que trata o inciso VIl do caput do art. 12 desta
Lei, sempre que elaborado, e com as leis orgamentarias, bem como
abordar todas as consideragbes técnicas, mercadologicas e de
gestdo que podem interferir na contratagdo, compreendidos:

| - a descricdo da necessidade da contratacdo fundamentada em
estudo técnico preliminar que caracterize o interesse publico
envolvido;

[...]

§ 1° O estudo técnico preliminar a que se refere o inciso | do caput
deste artigo devera evidenciar o problema a ser resolvido e a sua
melhor solugdo, de modo a permitir a avaliagdo da viabilidade técnica
e econbmica da contratagéo, e contera os seguintes elementos:

| - descricdo da necessidade da contratacao, considerado o problema
a ser resolvido sob a perspectiva do interesse publico;

Il - demonstragdo da previsdo da contratagdo no plano de
contratagdes anual, sempre que elaborado, de modo a indicar o seu
alinhamento com o planejamento da Administragao;

Il - requisitos da contratagao;

IV - estimativas das quantidades para a contratagdo, acompanhadas
das memdrias de calculo e dos documentos que lhes dao suporte,
que considerem interdependéncias com outras contratagdes, de
modo a possibilitar economia de escala;

V - levantamento de mercado, que consiste na analise das
alternativas possiveis, e justificativa técnica e econdbmica da escolha
do tipo de solugao a contratar;

VI - estimativa do valor da contratacdo, acompanhada dos precos
unitarios referenciais, das memoérias de calculo e dos documentos
que lhe dao suporte, que poderao constar de anexo classificado, se a
Administracdo optar por preservar o seu sigilo até a conclusdo da
licitagao;

VII - descricdo da solugdo como um todo, inclusive das exigéncias
relacionadas a manutencao e a assisténcia técnica, quando for o
caso;

VIII - justificativas para o parcelamento ou ndo da contratagéo;

IX - demonstrativo dos resultados pretendidos em termos de
economicidade e de melhor aproveitamento dos recursos humanos,
materiais e financeiros disponiveis;

X - providéncias a serem adotadas pela Administragao previamente a
celebragdo do contrato, inclusive quanto a capacitagdo de servidores
ou de empregados para fiscalizagcao e gestao contratual;

XI - contratagbes correlatas e/ou interdependentes;

XIl - descricdo de possiveis impactos ambientais e respectivas
medidas mitigadoras, incluidos requisitos de baixo consumo de
energia e de outros recursos, bem como logistica reversa para
desfazimento e reciclagem de bens e refugos, quando aplicavel;

Xl - posicionamento conclusivo sobre a adequagao da contratacao
para o atendimento da necessidade a que se destina.

§ 2° O estudo técnico preliminar devera conter ao menos os
elementos previstos nos incisos I, IV, VI, VIl e XlIl do § 1° deste artigo
e, quando nao contemplar os demais elementos previstos no referido
paragrafo, apresentar as devidas justificativas.


https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14133.htm#art12vii
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2021/Lei/L14133.htm#art12vii

57

§ 3° Em se tratando de estudo técnico preliminar para contratagédo de
obras e servicos comuns de engenharia, se demonstrada a
inexisténcia de prejuizo para a afericdo dos padrdes de desempenho
e qualidade almejados, a especificagdo do objeto poderda ser
realizada apenas em termo de referéncia ou em projeto basico,
dispensada a elaboragao de projetos (BRASIL, 2021).

Sobre o documento Margal Justen Filho bem adverte:

O ETP nao se constitui em uma exigéncia formalistica destituida de
utilidade. Ao contrario, os dados dele constantes se constituem em
fundamento de validade das decisbes quanto a licitacdo e a
contratagdo. Isso significa que o ETP deve ser elaborado em etapa
anterior a produgdo de anteprojetos, projetos, termos de referéncia,
minutas de contratagéo e de edital (2023, RL-1.7).

Por isso mesmo, porque nao se trata de mera formalidade destituida de
interesse pratico, a elaboragdo do ETP deve ser cuidadosa, o que € vital para
prevenir falhas e irregularidades, bem como para garantir que 0s recursos
publicos sejam utilizados da maneira mais eficiente possivel, minimizando

riscos e promovendo uma gestao publica responsavel.

4.2. ETP nas locagoes de imoveis

Esta preocupacgao com a qualidade dos estudos técnicos preliminares &
sentida logo no inicio da Instru¢ao Normativa SEGES/ME N° 103/2022. Diz ela
que o ETP é essencial ao planejamento da locagdo, pois oferece uma base
sélida para a decisdo administrativa, assegurando que a escolha do imével e
do modelo de locagdao atenda de forma eficiente e eficaz as necessidades
publicas.

Especificamente no que diz respeito ao modelo BTS, onde o locador é
responsavel pela aquisi¢ao, construgcao ou reforma substancial do imdével antes
de sua locagcdo ao ente publico, os ETPs devem detalhar ndo apenas as
necessidades imediatas da Administracdo, mas também prever suas
demandas futuras, garantindo que o imével sera adequado ao longo de toda a
vigéncia do contrato.

Além disso, os ETPs no contexto do BTS, devem incorporar analises
sobre a viabilidade juridica e econdmica do projeto, incluindo avaliagdes de

risco, previsdes de longevidade do uso do imével e a compatibilidade com as
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normas urbanisticas e ambientais vigentes. Este rigor no planejamento &
fundamental para evitar futuras contingéncias legais ou administrativas,
maximizando o retorno sobre o investimento publico e minimizando os riscos
fiscais associados a tais contratacoes.

Sao requisitos do ETP, pela IN (art. 5°), os elementos definidos no § 1°
do art. 18 da Lei n° 14.133 (reproduzido acima) e, ainda, os listados e

comentados abaixo.

421 Comprovagcao da inexisténcia de imodveis publicos vagos e

disponiveis que atendam ao objeto

O art. 59 1, da IN, exige a comprovagao da inexisténcia de imodveis
publicos vagos e disponiveis que atendam ao objeto, por meio de declaragéo
emitida pelo Sistema de Requerimento Eletrébnico de Imoveis (Sisrei) da
Secretaria de Coordenacdo e Governanga do Patriménio da Unido da
Secretaria Especial de Desestatizagdo, Desinvestimento e Mercados do
Ministério da Economia ou por sistema que vier a substitui-lo.

Trata-se de nitida densificagdo do que consta no art. 74, § 5° I, da
Nova Lei de Licitagdes, que exige, nas locagbes de imdveis contratadas por
inexigibilidade de licitagdo, a certificacdo da inexisténcia de imdveis publicos
vagos e disponiveis que atendam as necessidades da Administracéo.

Mais: tanto este quanto a maioria dos demais requisitos da
estruturacdo tem relacdo direta com a recente tentativa da APF de racionalizar
a gestao dos imdveis publicos federais, estudada no Capitulo 2.

O Manual de Padrao de Ocupacado e Dimensionamento de Ambientes
em Imoveis Institucionais da Administracdo Publica Federal é subproduto direto
desta iniciativa do Governo Federal. Trata-se de documento que estabelece
diretrizes para a ocupacado e o dimensionamento de espagos em imoéveis
institucionais usados por 6rgaos federais, incluindo autarquias e fundagdes. O
manual foi instituido pela Portaria n°® 20.549, de 8 de setembro de 2020, e “ um
instrumento norteador, auxiliar no cumprimento da Portaria Conjunta n°
38/2020 (Programa Racionaliza)” (BRASIL... Controladoria-Geral da Uniao,
2023, p. 8). Visa auxiliar na adequacao dos imoveis institucionais de uso

administrativo, seja proprio ou locado. Eis o escopo do Manual:
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O Manual de Padrao de Ocupagédo e Dimensionamento de Imdveis
Institucionais da Administragcdo Federal direta, autarquica e
fundacional é um instrumento explicativo, auxiliar ao cumprimento da
Portaria Conjunta n° 38, de 31 de julho de 20201 , que institui padrao
de ocupacdo e pardmetros para o dimensionamento de imoéveis
utilizados por 6rgédos e entidades da administragdo publica federal
direta, autarquica e fundacional de uso administrativo a serem
aplicados no desenvolvimento de projetos, obras de construgdo,
reformas e ampliagdo, avaliacdo da adequacdo de locagles,
permutas e compartilhamento de iméveis. Trata-se de instrumento
norteador que compreende orientagbes e critérios técnicos e
diretrizes para a adequagdo de imoveis, proprios ou alugados,
voltados a atividade institucional, visando a otimizacao de espacos e,
consequentemente, de recursos de custeio e investimento aplicados
em bens imoveis (BRASIL, Ministério da Economia, 2020, p. 2).

Este manual inclui instrucdes especificas para determinar o padrao de

ocupacao e parametros para o dimensionamento dos ambientes. O objetivo &

otimizar os espacgos disponiveis e melhorar a gestdo dos recursos de custeio e

investimento aplicados em bens imoveis. Com conceitos detalhados, o manual

auxilia na atualizacdo das informacdes de area e populacao utilizadas pelos

orgaos governamentais, facilitando uma gestdo mais eficiente e racional dos

espacos.

Na IN, o Manual é referido, textualmente, no § 1° deste mesmo art. 5°:

No que diz

seguintes diretrizes:

§ 1° Quando da elaboragao do ETP, deverdo ser observadas as
regras e procedimentos estabelecidos no Manual de Padrdo de
Ocupacdo e Dimensionamento de Ambientes em Imdveis
Institucionais da administragdo publica Federal direta, autarquica e
fundacional elaborado pela Secretaria de Coordenagao e Governanga
do Patriménio da Unido da Secretaria Especial de Desestatizacao,
Desinvestimento e Mercados do Ministério da Economia, ou o que
vier a substitui-lo (BRASIL, Ministério... 2022).

respeito especificamente a locagbes, o Manual traz as

Quando ndo existirem imdveis da Administragdo Publica que atendam
as necessidades de determinada unidade do 6rgédo ou entidade, é
necessario recorrer a locagcdo de imovel. Nessas ocasibes, algumas
condicionantes devem ser consideradas:

I. Comprovagao de inexisténcia de imoével da Administragao publica
na localidade que atenda as demandas de determinada Unidade, a
partir de consulta ao Sistema de Requerimento Eletrénico de Iméveis
(SISREI), ou inexisténcia de imoével para compartiihamento nos
termos deste Manual [...]; (BRASIL, Ministério da Economia, 2020, p.
18).
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O Manual e a iniciativa de racionalizagao que lhe é subjacente estéo na
origem remota desta e de boa parte das demais exigéncias técnicas da IN, que,
tal qual o Manual que Ihes da origem, visa a orientar e pormenorizar o iter a ser
percorrido em busca de uma utilizagao 6tima de espacgos publicos.

No ponto, vale lembrar, ainda, do item 9.4.2 do Acérdao 1301/2013 -
Plenéario do TCU, que, tratando especificamente da locacdo BTS, dispds de
modo semelhante, exigindo, na modelagem, a “comprovagao da inexisténcia de
iméveis disponiveis no ambito da administracdo publica federal, estadual,
distrital ou municipal, de acordo com as ’'Orientacbes para destinagcao do
Patrimonio da Unido’, que foram editadas pela SPU/MPOG em 2010” (BRASIL,
Tribunal... 2013, p. 19).

4.2.2. Comprovacao da inviabilidade de compartilhamento de imével

Diz a IN, no art. 5° Il, que a area técnica responsavel pela elaboragao
do ETP deve comprovar a inviabilidade de compartiihamento de imével com um
ou mais orgaos ou entidades da administragdo publica federal, nos termos da
Portaria Conjunta n° 38, de 31 de julho de 2020. Esta Portaria, recorde-se,
institui o Programa Racionaliza e, tal qual o requisito anterior, também tem
nitida inspiragdo no Manual de Padrdao de Ocupagao e Dimensionamento de
Ambientes em Imodveis Institucionais da Administracdo Publica Federal.

No Manual, o compartilhamento de espacgos entre diferentes 6rgaos se
apresenta como uma estratégia eficaz para otimizagao de recursos e espacos,
respondendo a necessidade de eficiéncia administrativa. No ponto, o Manual
trabalha com os conceitos de 6rgdo demandante, entidade que necessita de
espaco adicional ou especifico para suas atividades, e de 6rgao ofertante,
aquele que dispde de espaco excedente ou subutilizado e pode oferecé-lo para
uso compartilhado.

A dindmica entre esses dois agentes requer uma comunicagao eficaz e
um alinhamento de necessidades e disponibilidades, visando a maximizar o
uso eficiente do patriménio publico. O estudo de Vviabilidade de
compartilhamento € um componente crucial nesse processo. Ele envolve a

andlise detalhada das caracteristicas fisicas dos imoveis, a adequacgao as
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necessidades dos 6rgaos envolvidos e a avaliagcdo de impactos logisticos,
econdmicos e operacionais. Este estudo deve considerar ndo apenas o estado
atual dos espacos, mas também as proje¢cdes de uso futuro e potenciais
ajustes necessarios para acomodar as atividades dos 6rgdos compartilhadores.

Diz o Manual:

Realizados os devidos dimensionamentos preliminares, para a
formalizacdo de iniciativas de compartilhamento sera necessario o
estudo de viabilidade que, a partir da analise das plantas de leiaute
do imével a ser compartilhado, mensurara com maior acuracia as
areas disponiveis ao compartilhamento a partir dos seguintes
procedimentos: |. Aferir e classificar as Areas Uteis do imével com
base no leiaute existente. Il. Contabilizar as Areas Computaveis. Ill.
Calcular a proporgéo de Areas de Escritério e de Apoio que compdem
efetivamente a Area Computavel analisada. IV. Nos casos em que a
Area de Apoio superar 30% da Area Computavel do imével analisado,
avaliar a possibilidade de conversdo de Areas de Apoio, tais como
auditérios planos, espacos multiuso, entre outros, em Areas de
Escritério, sendo computadas como tal. V. Calcular a populagéo
principal minima e maxima do imével a partir da divisdo das areas de
escritério levantadas, somadas as eventuais areas de apoio a serem
convertidas, pelos indices de ocupagdo de escritérios maximo e
minimo respectivamente. VI. Calcular o incremento populacional
minimo e maximo a partir da subtragdo dos resultados da populagéo
principal minima e maxima pela populagéao principal existente. A partir
desse resultado é possivel aferir com maior seguranga a populagéo
que o imével a ser compartilhado comportara, possibilitando o acordo
entre Orgdos. A partir dessas informagdes, os demais elementos para
conclusao do estudo de viabilidade de compartiihamento podem ser
elaborados (BRASIL, Ministério da Economia, 2020, p. 17-18).

Embora voltada, na IN, especificamente a APF, esta diretriz é
plenamente extensivel aos entes subnacionais. O compartilhamento de imdveis
institucionais ndo apenas promove uma gestdo mais eficiente do patrimonio
publico, mas também pode ser uma interessante estratégia para maximizar a
utilizagdo de recursos publicos. Isso permitiia que cidades e estados
identificassem oportunidades de uso compartilhado de espacgos subutilizados,
reduzindo custos com manutencdo e operagdo, enquanto promove a
colaboragéao entre diferentes érgéos e setores. Incorporar essa pratica garante
que o planejamento de infraestrutura publica seja realizado com uma viséao
holistica e sustentavel, estimulando uma cultura de otimizacdo e
responsabilidade no uso dos bens publicos.

Conforme o § 2° deste mesmo art. 5°, para a comprovagao da

inviabilidade de compartilhamento o ETP devera demonstrar i. consulta aos
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orgaos e as entidades federais localizados no municipio pretendido de
localizac&o, ou no Distrito Federal, se houver, quanto a disponibilidade ou néo
da area pretendida; ou ii. comprovagdo da impossibilidade de
compartilhamento em razdo da natureza das atividades do 6rgao ou da
entidade demandante. Estados e Municipios podem dar cumprimento a esta
primeira exigéncia consultando seu(s) o6rgao(s)/ente(s) responsavel(is) pela
gestao de patrimdénio imobiliario.

O compartilhamento de imdveis esta alinhado com o vetor
constitucional da eficiéncia na Administracdo, mas, na pratica, pode vir a
esbarrar num componente cultural: numa certa resisténcia dos entes e 6rgaos,
em especial os independentes e autbnomos, em dividir seus espagos com

outros atores da Administragao.

4.2.3. Comparacao das alternativas possiveis e justificativa da escolha da

modelagem eleita

No Acdrdao n° 1928/2021 - Plenario, que cuidou de auditoria realizada
na Fundacdo Oswaldo Cruz (Fiocruz) com o objetivo de avaliar, por meio da
analise da minuta do edital RDC Presencial 01/2019-BM e seus anexos, a
adequacao da modelagem built to suit (BTS) a execugdo do Novo Centro de
Processamento Final de Imunobiolégicos de Bio-Manguinhos — RJ (NCPFI), um
dos achados da area técnica do Tribunal disse com “falhas no estudo de
alternativas ao ndo se comprovar que a escolha pelo modelo built to suit é a
mais adequada para a execugao do objeto” (BRASIL, Tribunal... 2021).

Com os olhos voltados a esta especifica questao, o art. 5°, lll, da IN,
trata justamente da justificativa da escolha de um dos modelos de locagéo
referidos no art. 3°, em que se deve demonstrar a vantagem e a viabilidade
juridica e econdbmica da solugdo eleita em comparagdo com os demais
modelos ou com a aquisicdo ou continuidade de uso de imoével da
Administracao.

Esta exigéncia tem relacdo intrinseca com uma das principais fungoes
de um ETP: analisar as alternativas possiveis, como manda o art. 18, V, da

NLLC. A area técnica envolvida com o ETP deve comparar os diversos modos
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de resolver o problema e, apds, deve justificar a opgdo por um destes
caminhos.

A justificativa em questao é o produto final de um complexo trabalho
prévio, que diz justamente com a analise pormenorizada dos diversos
caminhos possiveis. Reside aqui, certamente, uma das mais arduas tarefas da
equipe de estruturacao.

A leitura combinada deste especifico requisito com as exigéncias do
art. 3° (ja reproduzido) levam as seguintes conclusdes: a area técnica deve
considerar, estudar um a um e comparar entre si os diversos modelos locaticios
referidos no art. 3° caput, da IN - locacéo tradicional, locacido com facilities,
locagao built to suit (art. 3°, | a lll) ou outro eventualmente ndo indicado na IN
(art. 3°, § 2°) e, para além disso, deve considerar neste estudo a aquisicéo e a
continuidade de uso de imovel da Administragao.

Tem-se, aqui, no minimo - desprezando outros modelos n&o indicados
na IN -, cinco opgcbes a serem devidamente ponderadas entre si: os trés
modelos locaticios citados nominalmente, a aquisicdo de imdvel e a
continuidade de uso.

Esta complexidade € aumentada pelo § 3°, que, assertivamente, abre a
possibilidade de a Administracado fundir a locagao com facilities e a locagao
built to suit numa mesma modelagem, de forma combinada, devendo ser
justificada no ETP a vantagem para a Administracao.

No que diz respeito especificamente a modelagem de projetos BTS, a
tarefa de comparar estes diversos modelos entre si ganha ainda mais
complexidade quando a ela € somada a seguinte recomendacgao do item 9.5
das conclusdes do Acérdao n° 1301/2023 - Plenario do TCU:

ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da Uniao, reunidos em
Sessao do Plenario, ante as razdes expostas pelo Relator, em:

[...]

9.5. recomendar ao Conselho Superior da Justica do Trabalho e ao
Conselho Nacional de Justica que avaliem a conveniéncia e a
oportunidade de celebrar parcerias publico-privadas, na modalidade
concessdo administrativa, com vistas a dotar os Tribunais Regionais
do Trabalho de imédveis adequados com servigos publicos
adicionados para o bom funcionamento institucional (BRASIL,
Tribunal... 2023).
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Salvo justificativas ébvias para a exclusao aprioristica de algum destes
modelos - a falta de orcamento para a aquisicdo de imoével novo, a inviabilidade
técnica ou econbmica de uma reforma, a inexisténcia de imdveis que possam
ser objeto de locagao tradicional ou de locagdo com facilities etc -, exige-se,
aqui, previamente a esta justificativa, trabalho de fblego das equipes de
estruturagdo: cada uma destas opgbes requer modelagem em separado,
inclusive precificagdo, para que o gestor possa, de posse dos custos, das
vantagens e das desvantagens de cada uma delas, decidir pelo caminho que
melhor atenda a Administragao Publica.

Mais: para que a comparagdo seja justa, os demais modelos
concorrentes do BTS devem ser estruturados com igual zelo, afinco e cuidado,
a fim de refletir custos, vantagens e desvantagens realistas, algo crucial para
que a escolha por um ou outro caminho seja feita em bases solidas.

Em razdo da complexidade inerente as mesmas, a locagdo com
facilities e a concessao administrativa requerem abordagem especifica, feita

mais a frente.

4.2.4. Requisitos minimos e desejaveis do imoével pretendido

O art. 5° |V, exige que sejam indicados os requisitos minimos e
desejaveis do imovel pretendido em termos de caracteristicas fisicas
necessarias para atendimento da demanda, proximidade de servigos
disponiveis, vida util, benfeitorias, especificidades do mercado local, dentre
outros.

Esta exigéncia forca as equipes de estruturacdo a direcionar os
estudos preliminares as caracteristicas fisicas essenciais para o pleno
funcionamento das atividades do o6rgao, como adequagdo do espacgo,
acessibilidade, seguranca e infraestrutura tecnoldgica. A proximidade de
servigos essenciais, como transporte publico, servigos de saude e seguranca,
também € crucial para garantir a operacionalidade e a acessibilidade para
funcionarios e usuarios dos servigos publicos.

Na modelagem de projetos BTS, os requisitos minimos e desejaveis do
imovel pretendido desempenham um papel crucial. A esséncia dessa

modalidade de locagao reside na capacidade de adaptar o espaco fisico as
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especificidades da atividade do locatario, exigindo uma descrigdo detalhada e
minuciosa dessas necessidades em sede de formalizacdo de demanda ou,
como quer a IN, de Estudo Técnico Preliminar.

Os estruturadores devem, em um primeiro momento, preocupar-se com
as necessidades do locatario em termos de espaco fisico. O ponto de partida
para definir os requisitos de um imével BTS deve ser uma compreensio
profunda das operacdes do locatario. Isso inclui as necessidades atuais e,
preferencialmente, também uma projecdo de futuras expansbes ou
modificacdes necessarias. O espaco deve ser suficiente para acomodar todas
as operagobes, incluindo (areas para escritérios, produgédo, armazenamento,
reunides etc) e outras instalagcdes especiais conforme a atividade exercida.

O ETP deve documentar de forma detalhada as exigéncias especificas
do locatario. Isso inclui, mas n&o se limita a, especificagbes de layout,
infraestrutura tecnoldgica necessaria, requisitos de seguranga, acessibilidade,
e impacto ambiental. A precisdo neste documento é vital, pois serve como o
fundamento para todas as fases de desenvolvimento e construgao do imével.

Como uma das vantagens do BTS é sua flexibilidade para adaptagdes
futuras, e dado que esses contratos sdo tipicamente de longo prazo, é
recomendavel que o locatario considere o potencial de crescimento ou
reconfiguragdo do espaco. Isso significa que o ETP deve, preferencialmente,
incluir proje¢cdes de crescimento do interessado, potenciais necessidades de
expansao de espago e como estas poderiam ser acomodadas no imovel
contratado. A capacidade de antecipar essas necessidades pode significar a
viabilidade prolongada do contrato sem necessidade de renegociagdes
frequentes ou realocagdes dispendiosas.

A analise criteriosa desses requisitos, e sua incorporagao apropriada
no ETP garantem que o imével BTS ndo apenas atenda as necessidades
presentes do locatario, mas também seja capaz de se adaptar as demandas
futuras. Este € um ponto crucial, visto que a adaptabilidade e a sustentabilidade
do espaco locado sdo essenciais para a continuidade e o sucesso das
operagdes do locatario no longo prazo. Assim, a precisdo no planejamento e na
documentacéo inicial € fundamental para evitar custos adicionais e para
assegurar que o imovel continue servindo efetivamente ao propésito para o

qual foi construido ou adaptado.
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Uma selecdo adequada de imdveis para uso institucional, que seja
efetivamente voltada a uma governanga eficiente, envolve uma série de
requisitos minimos e desejaveis que devem ser meticulosamente observados
para assegurar a conformidade e a eficiéncia. O processo de escolha e
adequagao de um imével na administracdo publica federal, no Manual de
Padrao de Ocupacéao e Dimensionamento de Ambientes, enfatiza exatamente a
importancia de critérios rigorosos que abordem desde caracteristicas fisicas
essenciais até aspectos mais amplos como a proximidade de servigos e a vida
util do imovel.

Os requisitos minimos sdo fundamentais e incluem, além da
adequacao do espacgo para as atividades especificas do interessado, questdes
como acessibilidade, segurancga estrutural, e instalagbes adequadas para a
tecnologia necessaria. Além disso, considera-se crucial a proximidade de
servigos essenciais como transporte publico, servicos de emergéncia e
infraestruturas de suporte, o que contribui para a eficacia operacional e a
acessibilidade para funcionarios e publico.

No que tange aos requisitos desejaveis, estes englobam a vida util do
imovel, considerando sua sustentabilidade e eficiéncia energética, e
benfeitorias que possam ser realizadas para adaptar o espaco as necessidades
futuras sem oneragdes excessivas. A analise do mercado local também é vital,
fornecendo insights sobre a viabilidade econdmica e a integragdo do imovel ao
tecido urbano e sua comunidade.

A selecdo de um imével requer um equilibrio cuidadoso entre atender
as necessidades imediatas e antecipar requisitos futuros, garantindo que os
investimentos em imdveis publicos sejam feitos de maneira prudente e
previdente. Este processo ndo apenas otimiza recursos mas também alinha a
gestdo imobiliaria a politica publica e estratégias de desenvolvimento

sustentavel.
4.2.5. Estimativa de area minima
Este requisito esta no art. 5°, V, e exige que os elaboradores do ETP

observem i. o quantitativo da populagao principal do érgéo, incluindo os postos

de trabalho integrais, os postos de trabalho reduzidos, os servidores em
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trabalho remoto, a area utii do imével atualmente ocupado, a area de
escritorios, a area de apoio, a area técnica, a area especifica, caso necessaria,
e a quantidade de veiculos oficiais; ii. a necessidade de atendimento ao publico
ou de peculiaridades de prestagao do servigo, caso necessario; e iii. as areas
de escritério ndo superiores a 9,00m? (nove metros quadrados) por posto de
trabalho para servidor, colaborador, terceirizado de escritorio ou estagiario em
dia normal de atividade.

Trata-se de outra exigéncia nitidamente inspirada no Manual. Neste,

logo na Introdugéo, pondera-se exatamente que:

[...] frente a evolugao das tecnologias da informagéo e a gestéo digital
de documentos, as possibilidades de trabalho e comunicagéo
disponiveis transcendem o uso de estagdes de trabalho individuais
setorizadas, conforme escritorios tradicionais de décadas atras. Os
ambientes de trabalho sdo mais flexiveis no escritério contemporaneo
devido as modalidades emergentes de trabalho externo e
teletrabalho. A difusdo dessas categorias implica no desenvolvimento
de estruturas de trabalho nas quais se reduzem as demandas por
areas de escritério continuo de carater individual, em contraponto a
uma maior demanda por areas de escritério transitério e de uso
coletivo, com maior mobilidade e compartilhamento de equipamentos
(BRASIL, Ministério da Economia, 2020, p. 5).

Bem se vé que a IN ja considera, acertadamente, o impacto das novas
tecnologias e de novos modos de trabalho no ambiente das reparticbes
publicas. As tendéncias contemporédneas de organizagdo de escritorios
refletem uma adaptacédo necessaria a evolugao tecnolégica e as mudangas nas
formas de trabalho. O Estudo Técnico Preliminar (ETP) deve levar em conta o
quantitativo da populagdo principal do 6rgdo, que abrange tanto os postos de
trabalho integrais e reduzidos, quanto os servidores em regime de trabalho
remoto. Essa abordagem permite avaliar de forma abrangente as necessidades
espaciais atuais e futuras, incluindo areas uteis ocupadas, areas de escritorio e
de apoio, areas técnicas e especificas, bem como a infraestrutura para veiculos
oficiais.

O referencial para areas de escritérios - que, conforme a IN, nao
podem ser superiores a 9m? por servidor, colaborador, terceirizado de escritério
ou estagiario em dia normal de atividade - também é densificacdo de outra
orientacdo do Manual, para quem o indice de ocupacado e area computavel

deste tipo de espaco nao deve ser inferior a 7m? e nem superior a 9m?. O
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Manual, contudo, ndo se limita a gestdo de areas de escritério, mas oferece
uma estrutura abrangente que distingue entre areas computaveis e nao
computaveis. Dentro das areas computaveis, o manual especifica duas
categorias principais: as areas de escritorio, que sdo os espacgos destinados ao
desempenho de atividades administrativas cotidianas, e as areas de apoio, que
incluem espacos como auditérios, copas, e sanitarios, fundamentais para o
suporte operacional das instalagdes. Por outro lado, as areas nao computaveis
incluem as areas técnicas, como corredores, elevadores, e infraestruturas de
suporte técnico, e as areas especificas, que sédo designadas para fungdes
particulares necessarias ao 6rgdo, como areas de espera e de servigo ao
publico. Essa distingado permite uma avaliagéo e planejamento mais detalhado

do uso e otimizagao do espaco.

4.2.6. Estimativa de custos

O art. 5° VI, refere-se a uma estimativa do custo de ocupacgao total
para todo periodo que se pretende contratar, detalhando, no minimo: i. custos
de desmobilizagao; ii. custo de restituicido do imével, quando for o caso; iii.
custo mensal de locacéo, incluindo os custos diretos e indiretos; e iv. custo de
adaptacao, quando imprescindiveis as necessidades de utilizacéo, e prazo de
amortizag&o dos investimentos necessarios.

A inclusdo de uma estimativa detalhada dos custos associados é
essencial para assegurar a transparéncia, a eficiéncia e a responsabilidade
fiscal na gestdo de recursos publicos, bem como uma gestao assertiva. O ETP
deve, por isso mesmo, abranger uma analise completa e pormenorizada dos
custos totais diretos e indiretos de ocupacado para o periodo pretendido de
contrato.

Custos de desmobilizagdo envolvem as despesas relacionadas com a
saida do imovel que estiver sendo ocupado pelo poder publico no inicio do
contrato de locagao. Inclui custos para remover instalacées e equipamentos.

Custo de restituicdo do imével cobre as obrigagcdes contratuais para a
devolugdo do imével nas condigbes originais ou conforme especificado no
contrato, se ndo houver clausula de reversdo do bem a Administracdo Publica.

Isso pode incluir reparos e outras restituicbes necessarias que asseguram que
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o imovel esteja em conformidade com os termos de entrega acordados,
evitando disputas legais ou custos adicionais ao final do contrato de locagéo.

Custo mensal de locacao: Inclui todos os custos diretos e indiretos
relacionados ao uso do imovel. Custos diretos sdo o aluguel mensal
propriamente dito, enquanto custos indiretos podem incluir taxas condominiais,
impostos, seguros e outras despesas operacionais que sejam cruciais para o
funcionamento adequado e seguro do imovel. A quantificagcdo destes custos
indiretos vai estar relacionada diretamente ao objeto da modelagem, sendo
menor nas locagdes tradicionais e substancialmente maior em uma contratagcao
com facilities.

Por fim, os custos de adaptagao abrange as modificagdes necessarias
para que o imoével atenda as especificagdes técnicas e operacionais do 6rgao
locatario. Em se tratando de investimentos feitos pelo locador - como no caso
de contratos BTS - € crucial calcular o prazo de amortizacdo desses
investimentos, que deve estar alinhado com a duragao do contrato de locacao
para garantir que o investimento seja recuperado durante o periodo de
ocupacao. Dai a preocupagado com o prazo de amortizagdo dos investimentos.
Este tema sera novamente abordado abaixo, em tdpico especificamente
dedicado a modelagem econdmico-financeira de projetos built to suit.

A inclusdo desses elementos no ETP assegura uma analise rigorosa
dos custos totais associados a empreitada, permitindo uma decisdo bem
fundamentada que maximiza a utilizagdo dos recursos publicos e assegura a

conformidade com os principios de governancga publica responsavel.

4.2.7. Descricao da necessidade de contratagao de servigo de assessoria

técnica

O art. 5° VII, exige a descrigdo da necessidade de contratacdo de
servico de assessoria técnica para a prestacdo de servico da modelagem
econdmico-financeira e suporte a realizagdo do processo licitatério, se for o
caso. Como se disse ha pouco, trata-se de um reconhecimento normativo de
que uma maior dificuldade ¢é intrinseca a algumas das modelagens tratadas na

IN - como é o caso dos projetos BTS.
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Interpretagdo extensiva da regra deve ser considerada especialmente
relevante para a estruturagcado de projetos complexos como os do tipo built to
suit. Dificuldades da area de apoio - de formacgao especifica, de experiéncia, de
falta de pessoal etc - ou da prépria modelagem - como a especificacdo das
necessidades do prédio ou a elaboragéo de anteprojeto de engenharia - devem
possibilitar uma abertura interpretativa que viabilize a contratagcdo de
assessoria para outras tarefas ou fases criticas da estruturagado de projetos,
além das explicitamente mencionadas.

Como ja dito, os projetos BTS envolvem uma série de complexidades
juridicas, técnicas, financeiras e administrativas. A viabilidade de tais projetos
depende nao apenas de uma adequada avaliagdo econdmico-financeira, mas
também de uma analise profunda de riscos, conformidade legal e planejamento
estratégico. Por isso mesmo, uma assessoria técnica eficiente e assertiva €
elemento crucial em todas as etapas do processo, desde a concepgao até a
execucao e gestao do contrato.

A extensdo da aplicagao do artigo para cobrir a consultoria técnica em
todas as fases de projetos BTS n&o apenas se alinha com o espirito da norma,
que é assegurar a adequacdo e seguranga das contratagées publicas, mas
também com a natureza intrinsecamente complexa desses projetos. Deste
modo, a interpretacdo extensiva favorece uma administracdo publica mais
eficiente e eficaz, garantindo que as especificidades e desafios dos projetos
BTS sejam gerenciados por profissionais qualificados e com o suporte técnico
necessario.

Em suma, tal interpretacdo extensiva ndo é apenas uma opgao legal
viavel, mas uma necessidade pratica para assegurar O sucesso e a
conformidade dos projetos de locagdo BTS no ambito da administragao publica,
refletindo uma abordagem prudente e diligente na gestdo de contratos

complexos.

4.2.8. Observancia dos limites e condi¢coes decorrentes da aplicacao da
Lei Complementar n° 101/2000

O art. 5° VI, exige, quando for o caso, a observancia dos limites e
condi¢oes decorrentes da aplicagao dos arts. 29, 30 e 32 da Lei Complementar

n° 101, de 2000, pelas obrigagcbdes contraidas pela Administragao relativas ao
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objeto contratado, conforme as normas editadas pela Secretaria do Tesouro
Nacional.

No Capitulo VII da Lei Complementar n° 101, abordando "Da Divida e
do Endividamento", encontram-se definigdes e regras sobre a gestao fiscal dos
entes federativos. O artigo 29 fornece as definigdes basicas relacionadas a
divida publica, classificando-a em consolidada ou fundada, mobiliaria e outras
operagdes de crédito, além de esclarecer o que constitui uma operagcéo de
crédito e a concessao de garantias. O artigo 30 trata dos limites globais para a
divida consolidada da Unido, Estados e Municipios. Finalmente, o artigo 32
trata das condicdes sob as quais Unido, Estados e Municipios podem contrair
empréstimos, destacando a necessidade de adequagdo com os limites de
endividamento consolidado e mobiliario, e estabelecendo condi¢cbes
especificas para operagdes de crédito externo ou interno.

A IN visa, no ponto, a disciplina fiscal e a responsabilidade na gestéao
das locagdes. Busca-se uma administragao eficiente e preventiva contra crises
fiscais. Ressalta-se, aqui, a importancia de manter os limites de endividamento
alinhados com as capacidades de pagamento dos entes, evitando excessos
que comprometam a saude financeira dos governos locais e nacional.

Em projetos BTS, a atencédo a gestéo financeira se faz especialmente
critica, visto que esses acordos representam compromissos de longo prazo que
podem, significativamente, influenciar a capacidade de endividamento das
partes envolvidas. Esses contratos geralmente envolvem grandes volumes de
capital, tanto na fase de construgdo quanto ao longo da vida util do contrato, o
que pode levar a uma exposic¢ao significativa ao endividamento. Por isso, é
fundamental que as entidades envolvidas na negociacdo desses contratos
desenvolvam estratégias financeiras robustas, assegurando que a estrutura do
contrato ndo apenas atenda as necessidades operacionais imediatas, mas
também se alinhe com a sustentabilidade financeira a longo prazo.

Em um primeiro momento, o TCU, no Acérddo 1928/2021-Plenario?,

externou esta especifica preocupagéo da seguinte forma:

2 Relatério de auditoria realizada na Fundagdo Oswaldo Cruz (Fiocruz) com o objetivo de
avaliar, por meio da analise da minuta do edital RDC Presencial 01/2019-BM e seus anexos, a
adequacdo da modelagem built to suit (BTS) a execug¢do do Novo Centro de Processamento
Final de Imunobiolégicos de Bio-Manguinhos — RJ (NCPFI), localizado em Santa Cruz, zona
oeste do municipio do Rio de Janeiro/RJ.
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ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da Unido, reunidos em
sessao do Plenario, diante das razdes expostas pelo Relator, em:

[...]

9.1.2. antes do inicio da execugdo das despesas relativas ao
pagamento do aluguel do contrato que decorrera do RDC Presencial
01/2021-BM, verifique o atendimento ao Teto de Gastos da EC
95/2016;

9.2. recomendar a Casa Civil que, em face de sua atribuicdo de
coordenacdo e integracdo das ag¢des governamentais, avalie a
conveniéncia e oportunidade de regulamentar as garantias a serem
ofertadas pelo Poder Publico em contratacées built to suit de que trata
o art. 47-A da Lei 12.462/2011, a fim de reduzir os fatores de riscos
envolvidos nesses ajustes, permitir propostas mais vantajosas e
viabilizar o uso desse modelo de contratagcdo no ambito de
administragao publica;

9.3. dar ciéncia desta deliberagdo ao Ministério da Economia a fim de
que analise, para casos futuros, o enquadramento de contratagdes do
tipo BTS com reverséo, do contrato de gestdo para ocupagdo de
imoveis publicos (Lei 14.011/2020), do contrato de eficiéncia (Lei
14.133/2021) e do contrato de fornecimento e prestagdo de servigo
associado (Lei 14.133/2021) como uma operagao de crédito,
verificando as condicdbes que devem ser atendidas para a sua
celebracao (BRASIL Tribunal... 2021).

Posteriormente, o tema voltou a discussdo, com sensivel refinamento,

no Acordao 755/2023-Plenario, assim ementado:

CONSULTA. CJF. LEGALIDADE DE CONTRATO ADMINISTRATIVO
DE LOCACAO NA MODALIDADE "BUILT TO SUIT" (ALUGUEL SOB
MEDIDA) PARA CONSTRUCOES EM TERRENOS DA UNIAO.
RESPOSTA AFIRMATIVA. MATERIA PARCIALMENTE
ESCLARECIDA NO ACORDAO 1.301/2013-TCU-PLENARIO.
ELUCIDACOES COMPLEMENTARES. REVERSAO OBRIGATORIA
DO BEM AO PATRIMONIO PUBLICO NO FINAL DA AVENCA.
IDENTIFICACAO DE RISCOS ASSOCIADOS AS LOCACOES DE
IMOVEIS NO MODELO "BUILT TO SUIT". BAIXO GRAU DE
REGULAMENTACAO DOS CONTRATOS DA ESPECIE NO AMBITO
DA ADMINISTRACAO FEDERAL. NATUREZA DE OPERACAO DE
CREDITO DOS CONTRATOS DE LOCACAO "BUILT TO SUIT"
(ALUGUEL SOB MEDIDA) COM CLAUSULA DE REVERSAO DO
BEM A ADMINISTRACAO NO FINAL DA AVENCA. SUJEICAO AS
REGRAS E PRINCIPIOS ORCAMENTARIOS E DE
RESPONSABILIDADE FISCAL CIENCIA AO CONSULENTE, AO
MINISTERIO DA ECONOMIA E A CASA CIVIL. Existe amparo legal &
utilizacdo do modelo de locacao sob medida, built to suit, em terrenos
da Unido, sendo obrigatéria a reversdao do bem a Administracéo
Publica ao final do contrato, hipétese em que se fazem necessarios o
procedimento licitatério, a concessdo do direito de superficie ao
eventual vencedor do certame e o atendimento as demais exigéncias
dispostas no Acérdao n.° 1.301/2013-TCU-Plenario. Os contratos de
locagdo sob medida, built to suit, com clausula de reversédo do bem a
Administragdo Publica ao final da avenga constituem operagdes de
crédito, desde o momento da contratagdo, sujeitando-se as regras
orcamentarias e de responsabilidade fiscal aplicaveis a espécie,
previstas na Constituicdo Federal, na Lei Complementar 101/2000,
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nas leis de diretrizes orgamentarias, nas respectivas leis
orgamentdrias e nos correspondentes regulamentos (BRASIL,
Tribunal... 2023).

O acoérdao tratou de consulta formulada Presidente do Conselho da
Justica Federal, acerca da legalidade de contratos administrativos de locagéo
de iméveis na modalidade built to suit em terrenos da Unido. O questionamento
dizia respeito a possibilidade de a Justica Federal deflagrar procedimento
licitatorio a fim de selecionar a melhor proposta com vistas a construcao de
edificios por terceiros investidores, sob medida, em terrenos pertencentes a
Unido, seguida de locagdo por prazo determinado, com reversao das
edificacbes para a proprietaria apés o esgotamento do prazo contratual
(BRASIL, Tribunal... 2023).

A questdo dos riscos fiscais inerentes ao BTS foi assim equacionada
no Relatério do acérdao - que, no ponto, cita excerto da manifestagcéo proferida

nos autos pelo Ministério Publico de Contas:

[Andlise de riscos inerentes as locagdes built to suit e sua caréncia
regulatéria]

39. Com relagcao ao segundo topico, analise dos riscos levantados
pela SeinfraUrbana relacionados ao potencial de expansao da
utilizagdo do built to suit pelos orgaos/entidades publicos,
reconhece-se que o tema foi competentemente explorado na
instrucdo técnica, que detalhou os problemas que podem surgir ao
longo do ciclo de uma contratacdo de locacdo sob medida, com
potencial de impactar os entes publicos, responsaveis por planejar e
conduzir as contratagdes, e o préprio TCU, na fiscalizagdo dos atos
correspondentes.

40. De modo sintético, os riscos identificados na instrugao relativos
a utilizagao do buit to suit pelo setor publico foram os seguintes:

- Impactos fiscais sobre as contas publicas: diferenciagdo quanto a
natureza da despesa, devendo os aluguéis pagos serem tratados
como despesa corrente, quando nao houver reversdo do imével ao
final do contrato, ou despesa de capital (operacdo de crédito), nos
casos em que a reversao for prevista. Necessidade de atendimento
aos requisitos da LRF e da Constituicdo Federal, se houver registro
como operagao de crédito, bem como de observancia aos limites de
endividamento e a “Regra de Ouro”, com riscos de, no médio e longo
prazo, os critérios de responsabilidade fiscal serem afetados se
diversos o¢rgdos da Administragdo Publica passarem a utilizar o
modelo built to suit (BRASIL Tribunal... 2023).

O voto do Ministro Relator acolheu parcialmente o posicionamento da

area técnica do TCU, simplificando a resposta a consulta do CJF:
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25. A classificagdo das locagdes sob medida com aquisicdo do
bem ao final da avenga como operagdes de créditos foi unénime entre
0s entes governamentais que opinaram nos autos, a saber: Ministério
da Economia (a época), Banco Central do Brasil, Procuradoria-Geral
da Fazenda Nacional, Secretaria de Orgcamento Federal e
Coordenagao-Geral de  Contabilidade da Uniao/STN (a
Coordenacdo-Geral de Operacbes de Crédito de Estados e
Municipios/STN nao emitiu juizo sobre a questao).

[...]

35. Especificamente quanto ao primeiro ponto de resposta
apresentado pela antiga Semag, impde-se uma breve retificagdo. E
que o texto proposto pela unidade técnica caracteriza como
operagdes de crédito todas as “locagbes sob encomenda — built to
suit =7, apenas ressaltando, na sequéncia, que essa caracteristica “é
especialmente verificada nos casos em que ha a reversao obrigatoria
do objeto (...) ao patrimdnio do ente publico”. No entanto, as
informagdes e analises que orientam essa proposta séo taxativas em
dizer que a natureza de operagao de crédito somente se aplica, em
casos da espécie, quando houver a clausula de reversao final do bem
a Administracao. Para os contratos em que nao ha reversao do objeto
a Administragdo, ndo se aplica o conceito de arrendamento mercantil
nem de aquisicdo financiada de bem, i.e., ndo sdo operacgdes de
crédito.

36. Portanto, a resposta a presente consulta, concentrada na tese
central, pode ser assim exarada:

“os contratos de locacao sob medida, built to suit, com clausula
de reversdo do bem a Administracdo Publica ao final da avenca
constituem operacgdes de crédito, desde o momento da contratacao,
sujeitando-se as regras orcamentarias e de responsabilidade fiscal
aplicaveis a espécie, previstas na Constituicio Federal, na Lei
Complementar 101/2000, nas leis de diretrizes orgamentarias, nas
respectivas leis orcamentarias e nos correspondentes regulamentos”.
37. Veja-se que as fontes normativas assinaladas ja contemplam
todas as exigéncias inerentes a responsabilidade fiscal em sentido
amplo, incluindo os procedimentos e controles inerentes a
programagdo orcamentaria, a “regra de ouro”, ao teto constitucional
de gastos e demais requisitos aplicaveis as operagdes de crédito
(BRASIL Tribunal... 2023).

Eis a deliberacao final da Corte:

VISTOS, relatados e discutidos estes autos de Consulta formulada
Presidente do Conselho da Justica Federal, acerca da legalidade de
contratos administrativos de locacdo de imdéveis na modalidade built
to suit (aluguel sob medida ou BTS) em terrenos da Unido.
ACORDAM os Ministros do Tribunal de Contas da Uniao, reunidos em
Sessao Plenaria, diante das razbes expostas pelo Relator, em:

9.1. conhecer da presente consulta, nos termos do art. 1.°, inciso
XVII, da Lei 8.443/1992, c/c o art. 264, inciso V, e §§ 1° e 2° do
Regimento Interno deste Tribunal;

9.2. responder ao consulente que:

9.2.1. existe amparo legal a utilizagdo do modelo de locacdo sob
medida, built to suit, em terrenos da Unido, sendo obrigatdria a
reversdo do bem a Administragdo Publica ao final do contrato,
hipétese em que se fazem necessarios o procedimento licitatério, a
concessao do direito de superficie ao eventual vencedor do certame e
o atendimento as demais exigéncias dispostas no Acérdao
1.301/2013-TCU-Plenario;
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9.2.2. os contratos de locagdo sob medida, built to suit, com clausula
de reversdo do bem a Administracdo Publica ao final da avenga
constituem operacgdes de crédito, desde o momento da contratacao,
sujeitando-se as regras orgamentarias e de responsabilidade fiscal
aplicaveis a espécie, previstas na Constituicdo Federal, na Lei
Complementar 101/2000, nas leis de diretrizes orgcamentarias, nas
respectivas leis orcamentarias e nos correspondentes regulamentos;
9.3. informar aos Ministérios da Fazenda e do Planejamento e
Orgcamento, bem como a Casa Civil da Presidéncia da Republica,
sobre os riscos inerentes as locagdes de imdveis no modelo built to
suit pela Administragdo Federal descritos no Relatério que integra a
presente deliberagdo, em complemento ao disposto nos subitens 9.2
e 9.3 do Acérdao 1.928/2021-TCU-Plenario, com o objetivo de
subsidiar a edicdo de regulamentos infralegais sobre o instituto,
segundo critérios de conveniéncia e oportunidade da Administragao;
(BRASIL Tribunal... 2023).

A partir da tese que veio a ser encampada no item 9.2.2 supra - de que
apenas os contratos de locacdo na modalidade built to suit com clausula de
reversdo do bem a Administracédo ao final da avenca constituem operagdes de
crédito, desde o momento da contracédo - seria de se afirmar que, somente
quando houvesse a previsdo de reversdo do imdvel ao patriménio da
Administracdo, o projeto deveria seguir “as regras orgcamentarias e de
responsabilidade fiscal aplicaveis a espécie”, assim listadas pela area técnica

do TCU neste mesmo acérdao:

a.2) como condi¢cdo para a assinatura do contrato, exigem-se, nos
termos do art. 16, incisos | e Il, e do art. 32, inciso Il, ambos da Lei
Complementar 101/2000: i) a existéncia de prévia e expressa
autorizagdo para a contratacdo da operacdo de crédito, esteja ela
presente no texto da lei orcamentaria do exercicio, em créditos
adicionais ou em lei especifica, ii) a estimativa do impacto
orgamentario e financeiro; iii) a declaragéo do ordenador de despesa
de adequacgédo orgamentaria e financeira; iv) a inclusdo no orgcamento
ou em créditos adicionais dos recursos provenientes da operagao; e
v) verificagao dos limites e condi¢des relativos a operagdo de crédito
pela Secretaria do Tesouro Nacional;

a.3) quando da inclusdo da operagao de crédito no orgamento, devera
ser verificado o atendimento a Regra de Ouro do art. 167, inciso I,
da CF/1988, e aos limites da Resolugdo do Senado Federal 48/2007
(BRASIL Tribunal... 2023).

Sendo certo, contudo, que, projetos BTS realizam a diluicdo temporal
de valores significativos, devidos ao empreendedor, ao longo do contrato,
independentemente de haver ou ndo a reversdo do bem, e dados os termos
genéricos do art. 5° VI, da IN - e a preocupacao dele haurida com

endividamento de um modo geral -, € prudente seguir estas mesmas cautelas
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mesmo quando ndo ha a reversao do bem, enquadrando o BTS, contabilmente,
e em todo e qualquer caso, como operacao de crédito.

Este trabalho defende que a questdo orgamentaria pode ser
contornada, ainda, adotando-se os mesmos rigores vistos na estruturacdo de

parcerias publico-privadas, como sera demonstrado mais a frente.

4.3 Modelagem juridica

Em projetos de contratagdo built to suit (BTS), a modelagem juridica
nao € estanque e nao se limita ao contrato: perpassa todo o projeto - da fase
de planejamento a gestdo do contrato - e assume uma fungéo crucial, dada a
complexidade e as peculiaridades desses arranjos no contexto da
Administragdo Publica. Tais projetos envolvem nuances legais relevantes, que
requerem uma estruturagdo cuidadosa para evitar riscos e garantir uma
contratacao eficiente.

A modelagem juridica em projetos BTS deve incorporar ndo s6 uma
analise detalhada dos aspectos legais imediatos, mas também consideragdes
estratégicas de longo prazo. Isso inclui a assessoria juridica dos estruturadores
do projeto, a analise de editais e de outros tipos de instrumentos convocatérios
e, sobretudo, a estruturagcdo de contratos que contemplem clausulas claras
sobre temas sensiveis, como reversdo de bens, definicdo precisa dos termos
de locacido e mecanismos eficazes de afericdo de metas e resultados.

Na jurisprudéncia do TCU, desde o Acdrddao 1301/2013-Plenario -
ainda na vigéncia da Lei n°® 8.666/93 e antes da positivacdo expressa no art.
47-A da Lei do RDC - é reconhecida a possibilidade juridica deste tipo de
contrato no setor publico. Mais recentemente, no Acérdao 755/2023-Plenario -
prolatado ja sob a égide da Nova Lei de Licitagdes - esta questdo foi assim

enfrentada no voto do Relator:

4. A legalidade dos contratos de locagao de iméveis sob modelo built
to suit ja foi reconhecida pela jurisprudéncia deste Tribunal, a exemplo
do Acérdao 1.301/2013-Plenario (relator: Ministro Substituto André
Luis de Carvalho), também referente a consulta, e do Acérdao
1.928/2021-Plenario (relator: Ministro Benjamin Zymler), ambos
citados no Relatério.

5. As percucientes analises realizadas pela unidade técnica e pela
ilustre Procuradora-Geral revelam que o procedimento em tela possui
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amparo na interpretagdo sistematica do ordenamento juridico
aplicavel a espécie, com destaque para os seguintes dispositivos:

- art. 47-A da Lei 12.462/2011 (loca¢des no modelo built to suit na
Administracao Publica, vigente até 30/12/2023, nos termos do art. 191
c/c art. 193, inciso Il, da Lei 14.133/2021):

Art. 47-A. A administracdo publica podera firmar contratos de locacao
de bens mobveis e imdveis, nos quais o locador realiza prévia
aquisicdo, construcdo ou reforma substancial, com ou sem
aparelhamento de bens, por si mesmo ou por terceiros, do bem
especificado pela administragéo.

§ 1° A contratagao referida no caput sujeita-se a mesma disciplina de
dispensa e inexigibilidade de licitagdo aplicavel as locagdes comuns.
§ 2° A contratagado referida no caput podera prever a reversdo dos
bens a administracdo publica ao final da locagdo, desde que
estabelecida no contrato.

§ 3° O valor da locagéo a que se refere o caput ndo podera exceder,
ao més, 1% (um por cento) do valor do bem locado.

- art. 51 da Lei 14.133/2021 (locagéo de bens imoveis na nova Lei de
Licitagbes):

Art. 51. Ressalvado o disposto no inciso V do caput do art. 74 desta
Lei, a locacdo de imoéveis devera ser precedida de licitagdo e
avaliagédo prévia do bem, do seu estado de conservagao, dos custos
de adaptagbes e do prazo de amortizagdo dos investimentos
necessarios.

Art. 74. E inexigivel a licitacdo quando inviavel a competigdo, em
especial nos casos de:

V - aquisicdo ou locacdo de imdvel cujas caracteristicas de
instalagdes e de localizagao tornem necessaria sua escolha.

- art. 54-A da Lei n.° 8.245/1991 (locagbes no modelo built to suit no
ambito privado, aplicavel aos contratos administrativos, por analogia,
nos termos do art. 89 da Lei 14.133/2021, apds a revogacao do art.
47-A da Lei 12.462/2011, prevista no art. 193, inciso Il, da Lei
14.133/2021):

Art. 54-A. Na locagao néo residencial de imdvel urbano na qual o
locador procede a prévia aquisicdo, constru¢do ou substancial
reforma, por si mesmo ou por terceiros, do imével entao especificado
pelo pretendente a locagao, a fim de que seja a este locado por prazo
determinado, prevalecerdo as condi¢des livremente pactuadas no
contrato respectivo e as disposi¢cdes procedimentais previstas nesta
Lei (BRASIL Tribunal... 2023).

E mais a frente, em tépico especifico:

Legalidade dos contratos de locagao built to suit

10. De fato, os marcos legais que amparam o contrato de locagao no
modelo built to suit estdo bem evidenciados nos pareceres e
devidamente reproduzidos na parte inicial deste Voto.

11. A par disso, conforme ja assinalado, a legalidade desse tipo de
contracdo ja foi reconhecida por esta Corte de Contas nos
mencionados Acordaos 1.301/2013-Plenario (relator:  Ministro
Substituto André Luis de Carvalho) e 1.928/2021-Plenério (relator:
Ministro Benjamin Zymler) (BRASIL Tribunal... 2023).

A leitura combinada dos art. 51 e 74, V, da Lei n. 14.133/2021,
portanto, parece ser, hoje, apos a revogacgao do art. 47-A do RDC, o ponto de
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partida deste trabalho de modelagem - como, alias, foi demonstrado em topico
proprio deste trabalho.

Neste mesmo Acdérdao, o Ministério Publico de Contas, citado no
relatério, adverte, na linha do que ja foi dito em diversas passagens deste
trabalho, que a escassa normatizacdo em torno desse modelo contratual,
combinada com a possibilidade de sua expansdo pelo setor publico, pode
suscitar incertezas nos 6rgaos contratantes quanto a forma de implementacéao
das contratacdes. Isso, para o MP de Contas, eleva a inseguranca juridica,

prejudica a eficiéncia administrativa e resulta em custos extras para o Estado:

42. Do ponto de vista de lei em sentido estrito, a regulamentacéo
do built to suit é realmente genérica. Apenas permite que o modelo
seja utilizado pela Administracdo, sem estabelecer critérios,
definicbes ou normas especificas sobre como estruturar as
contratagdes. Diante dessa limitagdo, entende-se que a forma mais
eficiente de lidar com os riscos apontados seja mediante a aprovagao
de regras em regulamento infralegal, de modo que os gestores
possam ser orientados por pardmetros objetivos na condugdo dos
processos licitatorios (BRASIL Tribunal... 2023).

A s6 aplicagéo do art. 54-A da Lei n.° 8.245/1991 (locagdes built to suit
no ambito privado), como defende o voto do Relator, € insuficiente a uma
modelagem juridica adequada e segura. A falta do regulamento infralegal
referido pelo Parquet, este trabalho defende a aplicagdo da Instrugao
Normativa SEGES/ME N° 103, de 30 de dezembro de 2022, a despeito da
limitacao contida no art. 4° quanto a adog¢ao do modelo BTS, e, na persisténcia
do vacuo normativo, da Lei n° 14.133/2021. Persistindo a lacuna, ou sendo util
ao projeto, aplica-se a legislacdo aplicavel as parcerias publico-privadas e

concessodes, como sera visto abaixo.

4.3.1. Aplicagao da legislagao que rege as concessoes e PPP’s ao BTS

Ante a vagueza da Nova Lei de Licitagcbes quanto aos contratos BTS e
a proposital exclusdo do modelo BTS da area de abrangéncia da Instru¢ao
Normativa SEGES/ME N° 103/2022, este trabalho defende - visando a que se
tenha uma moldura juridica minima com a qual os envolvidos possam trabalhar
com seguranga - 0 acréscimo de mais um ingrediente a esta férmula: a

aplicacdo das leis de concessao de servigos publicos (Lei n® 8.987/95) e de
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by

parcerias publico-privadas (Lei n® 11.079/2004) a modelagem do BTS da
Administracédo Publica.

Esta ideia ndo é de todo original. Na literatura, Antonio Jorge Leitéo e
Rafael Leitdo (2019, p. 48) esbogcam-na da seguinte forma, apds tratar dos

métodos tradicionais de interpretagao juridica:

Valendo-se dos métodos abordados, o intérprete pode chegar a
conclusao de que uma lei se aplica a casos n&o expressamente nela
previstos, mas semelhantes. E [0] fenémeno da chamada
“interpretagdo analdgica”’, ou simplesmente “analogia”. Assim, por
exemplo, a Lei n° 8.666/93 ou a Lei n° 11.079/2004, embora n&o
sejam expressamente direcionadas ao BTS, podem ser utilizadas
para suprir eventuais lacunas desse modelo de contratagao.

E mais a frente, tratando da elaboracido do edital para licitagdo de um
BTS, deixam registrado (2019, p. 126):

Quando, na modelagem do BTS, houver previsdo de reversdo do
imovel a Administracdo Publica, em terreno do particular ou da
Administracdo, a prudéncia indica a opg¢ao pela contratacado
embasada em projeto basico, diante da falta de um marco legal do
BTS que propicie seguranca juridica, observando o principio
constitucional da legalidade, mas, logicamente, em uma interpretagao
sistematica com a Lei n® 8.666/93. Porém, ndo é impeditivo que as
assessorias juridicas dos 6rgaos publicos tenham outra interpretagao,
sistematica, por exemplo, fundamentada na Lei n°® 11.079/2004 (PPP)
e na contratacdo integrada do RDC (Lei n° 12.462/2011), que
autorizam a licitagédo e a contratagao arrimadas em anteprojetos.

A area técnica do TCU, no Acdérdao n°® 755/2023 - Plenario, raciocinou

a partir desta mesma premissa ao sugerir 0 seguinte:

59. Por fim, embora ndo tenha constado de sua proposta, a
Unidade Técnica sugeriu que, em uma possivel regulamentagcédo dos
impactos financeiros dos contratos built to suit, haja a inclusdo de
uma fase de envio prévio das informagbes ao TCU, similarmente ao
que ocorre para as Parcerias Publico-Privadas (PPP) no rito da
Instrugdo Normativa/TCU n.° 81/2018. Nao vemos impedimento a
discussdo desse tema pelo Tribunal, ja que Ihe compete, e ndo a
outros érgaos, expedir atos e instrugbes normativas sobre matéria de
suas atribuicdes (BRASIL Tribunal... 2023).
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Artigo defendido junto a Fundag&o Escola de Sociologia e Politica de
S&o Paulo em 2020% defende esta mesma ordem de ideias. A premissa inicial
€ a de que esta aproximagao entre o BTS e a legislacdo de PPPs e
concessdes € possivel, de inicio, porque o built to suit pode ser considerado
uma parceria em sentido lato?.

Floriano de Azevedo Marques Neto (2017, ndo paginado) se refere ao
género das parcerias na Administracdo Publica, em que o Poder Publico se
associa com terceiros, publicos ou privados, para a prestacdo de utilidades
publicas a coletividade ou ao auxilio no desenvolvimento das atividades-meio a
Administracdo que servem de substrato para o atendimento das finalidades
publicas. A luz desta definicdo, o professor conceitua parceria publico-privada
em sentido amplo como sendo “todo ajuste que a Administracdo Publica de
qualquer nivel celebra com um particular para viabilizar programas voltados ao
desenvolvimento socioecondmico do pais e ao bem estar da sociedade”. Na
medida em que um built to suit da Administracdo serve, diretamente, a
viabilizacdo de infraestrutura publica, e, indiretamente, a uma finalidade de
interesse publico a qual se vincula essa infraestrutura, € possivel estender a
ele este conceito doutrinario.

O encaixe do BTS no conceito de parceria publico-privada em sentido
amplo é possivel, ainda, a luz do direito federal posto. A complexidade, a
estrutura de longo prazo, os riscos e, por vezes, o volume de investimentos
envolvidos numa locagado built to suit autorizam, em tese®®, o enquadramento
desta modelagem juridica no art. 1°, § 2° da Lei 13.334/2016, que criou o

Programa de Parcerias de Investimentos — PPI:

Art. 1° Fica criado, no ambito da Presidéncia da Republica, o
Programa de Parcerias de Investimentos - PPI, destinado a ampliagédo
e fortalecimento da interagdo entre o Estado e a iniciativa privada por

3 LIMA, Victor Emmanuel Cordeiro. Aplicagido da legislagdo das concessbes e PPPs aos
contratos built to suit da administragdo publica. Artigo cientifico apresentado a Fundacgao
Escola de Sociologia e Politica de Sao Paulo. Sao Paulo, 2020.

2+ A partir deste ponto, este trabalho reproduz, com adaptagdes, as ideias do referido artigo.

% Atualmente, conforme a pagina do PPI na internet, ndo ha nenhum BTS na lista de projetos
do Programa, o que ndo é impeditivo da subsunc¢ao juridica aqui sugerido — ja que, repita-se,
este enquadramento esta sendo feito em fese. Recorde-se, a propdsito, que os projetos
incluidos no PPI “[...] serdo tratados como prioridade nacional’, como consta no site do
Programa (https://www.ppi.gov.br/sobre-o-programa). Ou seja: o s6 encaixa de uma dada
modelagem no § 2° supra ndo garante seu enquadramento do PPI. E preciso, também, que o
projeto seja prioritario para o Governo Federal e passe por um processo de qualificagao.
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meio da celebragdo de contratos de parceria para a execugédo de
empreendimentos publicos de infraestrutura e de outras medidas de
desestatizagéo.

[...]

§ 2° Para os fins desta Lei, consideram-se contratos de parceria a
concessao comum, a concessdao patrocinada, a concessao
administrativa, a concessdo regida por legislagdo setorial, a
permissao de servigo publico, o arrendamento de bem publico, a
concessao de direito real e os outros negdcios publico-privados que,
em fungcdo de seu carater estratégico e de sua complexidade,
especificidade, volume de investimentos, longo prazo, riscos ou
incertezas envolvidos, adotem estrutura juridica semelhante.
(BRASIL; 2016, ndo paginado)

Perceba-se que o que esta lei faz é dar tratamento legal uniforme a
parcerias com a Administragdo distintas entre si. Como todos os negdcios
publico-privados referidos no referido § 2° apresentam estrutura juridica
semelhante (nas palavras da Lei), parece haver, aqui, um reconhecimento
legislativo quanto a uma ontologia comum entre eles. Sé isso é capaz de dar
suporte a jungao de tantos arranjos juridicos diferentes sob um mesmo rétulo.

Além disso, ha outros evidentes pontos de contato que autorizam — ou
mesmo aconselham — a abertura do microssistema das PPP’s e concessoées a
modelagem de um BTS.

A Lei n°® 8.666/93 partia da premissa de que o planejamento (incluindo
a elaboracdo de projetos) e o financiamento da infraestrutura contratada
deveriam correr a conta da propria Administracdo. Nao se aventava, nela, a
possibilidade de repassar estes aspectos ao particular®. Tendo estas
caracteristicas como norte, Alécia Paolucci Nogueira Bicalho (2014, p. 01)
refere-se a estes contratos como orgamentados.

Na outra ponta, ha os contratos administrativos tidos por
desorcamentados. Visam a implantacao de infraestrutura vinculada a prestagao
de servigos, publicos ou nao publicos. Trata-se das delegagbes, “via suas
espécies de concessées comuns (Lei n° 8.987/95), patrocinadas, ou
administrativas (Lei n° 11.079/04). Os dois primeiros sao, por natureza,
desorgamentados, total ou parcialmente” (BICALHO; op. e loc. cit.). Neles, a
participacdo da iniciativa privada € bem mais intensa tanto na fase de

planejamento quanto na de financiamento do empreendimento.

% Ainda que houvesse a possibilidade de delegar a elaboragdo do projeto executivo ao
contratado (art. 7°, § 1°, da Lei n° 8.666/93), o projeto basico era obrigagdo inescapavel do
Poder Publico (art. 7°, I, da mesma Lei).
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O RDC era um regime que, em certa medida, estava a meio caminho
entre estes dois grandes grupos. Embora tenha sido pensado originalmente
para as contratagdes orcamentadas (BICALHO; op. cit., p. 11), havia, nele, a
proposta de uma renovacgao da esséncia das contratagdes de obras publicas,
‘em especial no modus como a Administracdo deve lidar com a fase
preparatéria das licitacbes”, o que, em certas contratagdes deste Regime,
redundava numa maior énfase na participagdo da iniciativa privada e numa
‘repaginacao dos contratos de obras publicas, uma vez que envolvem maior
trespasse ao contratado de atribuigdes e encargos” (BICALHO; op. cit., p. 12).

Estas especiais caracteristicas do RDC s&o sentidas em especial na
denominada contratacdo integrada (arts. 8°, V, e 9°, da Lei n® 12.462/2011; art.
6°, XXXIII, da Nova Lei de Licitagdes), “em que cabera ao contratado a integral
concepgao e execugdo do empreendimento, com sua entrega em pleno

funcionamento” (BICALHO; op. e loc. cit.). Para tanto,

[...] n&o ha projeto basico disponibilizado pela Administragdo Publica,
mas anteprojeto de engenharia, de forma que o proprio projeto, a
solugdo técnica, o método construtivo, e demais condigdes da
execucao do objeto sdo definidos pelo préprio contratado (BICALHO;
op. e loc. cit.).

O anteprojeto de engenharia é exatamente o mesmo nivel de
detalhamento exigido nas parcerias publico-privadas stricto senso (art. 10, § 4°,
da Lei n° 11.079/2004). Além disso, tanto na contratagao integrada quanto nas
PPPs o valor estimado da contratagcdo € calculado mediante orcamento
sintético ou metodologia expedita ou paramétrica (art. 10, § 4° da Lei n°
11.079/2004; art. 9°, § 2°, 11, da Lei n°® 12.462/2011).

O que se quer enfatizar é que a contratagcéo integrada, tal qual as
parcerias publico-privadas stricto senso, também da énfase a esta maior
participacdo do setor privado na fase de planejamento, deixando o contratado
relativamente livre para aplicar sua expertise na elaboragdo e no
desenvolvimento dos projetos basico e executivo (cf. art. 9°, § 1°, da Lei do
RDC).

Em esséncia, esta l6gica subjacente a uma parceria publico-privada e a
uma contratagdo integrada € a mesma que norteia o BTS: busca-se, nestas

trés modelagens, o resultado, com menor énfase nas atividades-meio.
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Perceba-se, a propdsito, com Cristiano de Sousa Zanetti (2011, p. 105), que o
BTS ¢é atrativo justamente por permitir que cada parte persiga o préprio
interesse sem perder de foco a respectiva atividade. E o tipo de contrato que
atende a necessidade de cada parte em seu core business, pois o locatario
aplica seu capital em seu préoprio negécio, enquanto o empreendedor
contratado, normalmente do ramo imobiliario, atua na construcio, locacao e
imobilizacdo dentro do mercado em que ja atua (NEGRAO, QUINAN e
SARMENTO; op. cit., p. 118)7.

Avancando nestas zonas em comum, tem-se a questdo da alocagao
dos riscos, tema essencial ao microssistema das PPP’s (cf. arts. 4°, VI e 5°, Ill,
da Lei n® 11.079/2004) e igualmente tratado no hoje revogado § 5° do art. 9°
da Lei do RDC. Ao disciplinar aspectos da contratacao integrada, esta regra,
inserida na Lei em 2015, dispunha que, se o anteprojeto contemplasse matriz
de alocacgao de riscos entre a administracdo publica e o contratado, o valor
estimado da contratagdo poderia considerar taxa de risco compativel com o
objeto da licitagéo e as contingéncias atribuidas ao contratado, de acordo com
metodologia predefinida pela entidade contratante, orientagdo que veio a ser

mantida na Nova Lei de Licitagdes:

Art. 22. O edital podera contemplar matriz de alocagao de riscos entre
o contratante e o contratado, hipétese em que o calculo do valor
estimado da contratagdo podera considerar taxa de risco compativel
com o objeto da licitagdo e com os riscos atribuidos ao contratado, de
acordo com metodologia predefinida pelo ente federativo.

[...]

§ 3° Quando a contratagdo se referir a obras e servigos de grande
vulto ou forem adotados os regimes de contratagdo integrada e
semi-integrada, o edital obrigatoriamente contemplara matriz de
alocacgao de riscos entre o contratante e o contratado.

77 Um exemplo ajuda a mais bem compreender o que se acabou de afirmar: “[...] uma
instituicdo de ensino em Sao Paulo, cujo foco é fornecer educagao de elevado nivel, prefere
concentrar investimento em tecnologia e formagdo de professores ao invés de arcar com
aportes para a construgdo de seu campus. Ha espago, assim, para que investidores
imobiliarios profissionais (fundos de investimento imobiliario inclusive), arquem com a aquisi¢ao
do imével, a construgdo do prédio (investimentos de R$ 400.000.000,00), com vistas a locar
para a instituicdo para que desenvolva sua atividade. O retorno do capital com os rendimentos
desejados sera garantido pelo “aluguel” que, na realidade, tem fungdo de remunerar
financeiramente o proprietario ndo s6 pela outorga da posse direta, mas também pelos custos
financeiros do elevado investimento (feito, inclusive, “sob encomenda”)” (NEGRAO, QUINAN e
SARMENTO; op. cit., p. 102).



84

No que diz respeito especificamente ao trato do risco no BTS,
recorde-se da complexidade inerente a uma contratagdo deste jaez, ja
pontuada por diversas vezes neste trabalho e bem percebida por Juliana
Rubiniak em feliz expressao segundo a qual “[...] as operagdes de Built to Suit,
mais que instrumentos contatuais, representam equagdes financeiras” (2019; p.

47). Segundo a autora:

“[...] a contratacdo de um Built to Suit nada mais é do que a
transcricdo de uma equacgdo financeira, em que as clausulas,
condicdbes e valores negociados sao resultado da relagdo
investimentos x matriz de risco x rentabilidade buscada pela parte
contratada (op. cit., p. 50).

O risco, como se vé na formula transcrita acima, é fator caro a um built
to suit tanto quanto o € a uma PPP ou a uma contratag&o integrada.

Outro ponto de convergéncia entre os microssistemas: a Lei do RDC
previa uma sistematica de remuneracao variavel na contratacido das obras e
servigos, inclusive de engenharia, no art. 10, vinculando-a ao desempenho da
contratada, com base em metas, padrdes de qualidade, critérios de
sustentabilidade ambiental e prazo de entrega definidos no instrumento
convocatorio e no contrato. Esta dinamica era em tudo similar a do art. 6°, § 1°,
da Lei das PPPs, pelo qual pode haver pagamento, ao parceiro privado, de
remuneragao variavel vinculada ao seu desempenho, conforme metas e
padrdes de qualidade e disponibilidade definidos no contrato.

A remuneragcdo variavel do RDC deu origem aos denominados
contratos de eficiéncia, incorporados a NLLC no art. 6° LII% que se
apresentam como reflexo do processo de amadurecimento dos contratos
administrativos, processo este que, como foi visto, era da propria esséncia do
Regime Diferenciado. Esta légica, comum ao RDC e as PPS’s, é perfeitamente
compativel com o BTS, que admite modelagem na qual a performance do
contratado — no que diz respeito, por exemplo, a métodos construtivos mais
eficientes, que gerem economia para o Poder Publico — condicione a

remuneracgao final do contrato.

% Art. 6° [...] LIl - contrato de eficiéncia: contrato cujo objeto é a prestagéo de servigos, que
pode incluir a realizagdo de obras e o fornecimento de bens, com o objetivo de proporcionar
economia ao contratante, na forma de reducdo de despesas correntes, remunerado o
contratado com base em percentual da economia gerada.
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Bem se vé que, dadas as especiais caracteristicas do RDC?%, foi
acertada® a escolha do legislador pela inser¢do do built to suit na Lei n°
12.462/2011, ja que o BTS também é uma contratacdo diferenciada e
conversava bem com outras partes deste Regime — que, por sua vez, também
conversava bem com o microssistema das PPPs e concessdes.

Muitas das solugdes normativas do RDC foram propositalmente
incorporadas a Nova Lei de Licitagdes. A nova legislagao trouxe inovagdes do
RDC para tentar tornar o processo de licitacdo mais flexivel e eficiente,
abrangendo diversos aspectos do Regime Diferenciado hoje revogado, como,
por exemplo i. inversao de fases - a nova Lei de Licitagdes adotou a pratica do
RDC de inverter as fases de habilitacado e julgamento, permitindo que a analise
das propostas ocorra antes da verificagdo dos requisitos de habilitagdo dos
licitantes, com o objetivo de agilizar o processo de licitag&o; ii. contratagédo
Integrada - nitidamente inspirada no RDC, a Nova Lei permite modelagem onde
o contratado é responsavel tanto pelo projeto quanto pela execugao da obra,
visando a reduzir o tempo de execugao e os custos associados; iii. critérios de
julgamento - a legislagdo nova também incorpora métodos de julgamento por
técnica e preco, além do menor preco, possibilitando uma avaliagdo mais
ampla das propostas baseada em critérios de qualidade e eficiéncia,
semelhante ao que ja era permitido pelo RDC; iv. sigilo do orgamento - a
caracteristica do RDC que admitia a manutengdo do orgamento estimado em
sigilo até o fim do processo licitatério foi parcialmente incorporada, visando a
evitar combinacdes de precos entre os participantes; v. contrato de eficiéncia -
também inspirado pelo RDC, a Nova Lei adota o conceito de "contrato de
eficiéncia", onde os contratos podem incluir clausulas que estipulam

remuneragao variavel baseada no desempenho. Isso significa que os

2 O Ministro do TCU Benjamin Zymler, prefaciando obra de Bradson Camelo, Marcos Nobrega
e Ronny Charles L. de Torres, afirma que o RDC [...] trouxe inegaveis avancos na disciplina
normativa das contratagdes publicas, na medida em que priorizou o carater finalistico do
procedimento, com énfase nos resultados. Assim o foco do gestor publico na utilizagdo da Lei
n® 12.462/2011 deixou de ser o procedimento e tornou-se o atendimento do interesse publico
mediante a busca da proposta mais vantajosa. Para tanto, o RDC trouxe um rito licitatério
extremamente flexivel, permitindo aos agentes publicos optarem por uma miriade de
possibilidades e novos institutos para obter contratacbes que melhor atendessem ao interesse
publico” (CAMELO, NOBREGA, TORRES, 2022, p. 11).

% A despeito da falta de um debate mais aprofundado no bojo do processo legislativo, como ja
foi visto.
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pagamentos podem ser atrelados ao cumprimento de metas de qualidade,
tempo de entrega, e outros critérios de desempenho especificados.

Recorde-se ainda i. que, no ambito da Nova Lei, existem solugdes
normativas nitidamente inspiradas nas concessées e PPPs, como o
seguro-garantia com clausula de retomada (arts. 99 e 102) e o Procedimento
de Manifestagdo de Interesse (arts. 78, Ill, e 81); e ii. da ndo-inclusdo, na
NLLC, de regra similar a do artigo 7°, 3°, da Lei Federal n® 8.666/93, pela qual
era vedado incluir no objeto da licitagcdo a obtencao de recursos financeiros
para o projeto, o que sinaliza que a Lei n° 14.133/2021, tanto quanto o
microssistema das PPPs e concessoes, foi construida para trabalhar também
com contratagcdes desorcamentadas.

Esta maior maleabilidade da NLLC visa a possibilitar que o
procedimento licitatério se amolde as realidades de mercado e facilita a
construgcdo de uma ponte entre o atual regramento geral das licitagdes, a
legislagdo das concessdes e PPP’s e a estruturacédo de projetos BTS. A area
técnica do TCU parecer ter tido este mesmo insight ao consignar, no Acérdao
n® 755/2023 - Plenario, forjado ja sob a égide da NLLC (e a considerando
expressamente em seu corpo, em diversas passagens) a seguinte

recomendacgao:

59. Por fim, embora ndo tenha constado de sua proposta, a
Unidade Técnica sugeriu que, em uma possivel regulamentagédo dos
impactos financeiros dos contratos built to suit, haja a inclusdo de
uma fase de envio prévio das informagdes ao TCU, similarmente ao
que ocorre para as Parcerias Publico-Privadas (PPP) no rito da
Instrucdo Normativa/TCU n.° 81/2018. (BRASIL, Tribunal... 2023, p.
6).

Vé-se que a NLLC, diferentemente de sua antecessora, conversa
melhor com a estruturagdo do built to suit publico, ja que lida melhor com
contratagdes desorcamentadas, com contratos baseados em desempenho,
com contratagdes em nivel de anteprojeto etc. Oferece, enfim, ambiente
normativo mais propicio para a estruturagdo de contratos BTS pela
Administracao Publica, em comparagao com a Lei n° 8.666/1993.

Uma vez assentadas as semelhangas entre o built to suit e a dindmica
afeta as concessdes e PPP’s, o foco do trabalho passa a ser o de refinar e

hipertrofiar a argumentacao juridica em prol de uma conversagao entre ambos.
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Com efeito, a aplicagado da legislagdo das concessdes e PPP’s a modelagem
de um BTS do Poder Publico é possivel nao apenas por forca da aplicagao dos
meétodos tradicionais de interpretacdo ou de integracdo do Direito — como
defendem Antbnio Jorge Leitdo e Rafael Leitdo em seu texto, reproduzido
linhas atrads. E possivel hipertrofiar sensivelmente esta ideia a luz da
denominada Teoria do Dialogo das Fontes.

Esta teoria foi desenvolvida pelo Dr. Erik Jayme, professor titular
emérito da Universidade de Heidelberg e Diretor do Instituto de Direito
Internacional Econémico e Privado, no inicio da década de 90 (PRADO; 2013,
nao paginado). Partindo da constatacdo de que num mundo em que cada vez
mais se legisla o direito atual € plural, com normas que derivam de varias
fontes normativas, o didlogo das fontes permite a aplicagdo simultanea,
coerente e coordenada de mais de uma fonte legislativa aos problemas que se
apresentam ao intérprete.

Flavio Tartuce (2007, p. 99) ensina que a esséncia desta ideia € a de
que as normas juridicas nao se excluem, supostamente, porque pertencentes a
ramos juridicos distintos; antes, se complementam. Diz o professor que, diante
da explosdo de leis que temos na atualidade, deve-se buscar, sempre que
possivel, uma interagcdo entre as normas juridicas, um didlogo de
complementaridade.

No Brasil, a teoria foi inicialmente desenvolvida por Claudia Lima
Marques, professora titular da Universidade Federal do Rio Grande do Sul
(UFRGS), que desde o inicio dos anos 2000 (PRADO; 2013, ndo paginado)
propdée uma complementaridade entre o Codigo Civil de 2002 e o Codigo de
Defesa do Consumidor, sobretudo nas matérias de direito contratual e

responsabilidade civil. Segundo a professora®',

[...] o didlogo das fontes pode ser usado em varias areas e disciplinas
juridicas, onde os direitos fundamentais e os valores constitucionais
iluminarem a aplicacdo - simultanea e coerente - de varias fontes. O
dominio do método do didlogo das fontes ajuda na escolha das leis a
aplicar, na sua ordem e na interpretagdo delas "conforme a

31 Cf. também: “A teoria do didlogo das fontes e seu impacto no Brasil: uma homenagem a Erik
Jayme”, que a professora Claudia Lima Marques escreveu em coautoria com o ministro Anténio
Herman Benjamin, do STJ; “Didlogo das fontes no direito publico — algumas propostas”, de
José Ricardo Parreira de Castro; “IN 01 x IN 05: O diadlogo das fontes no regime de
planejamento das contratagbes publicas federais”, do Procurador Federal Diego Ornellas de
Gusmao.


http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/111983995/c%C3%B3digo-civil-lei-10406-02
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
http://www.jusbrasil.com.br/legislacao/91585/c%C3%B3digo-de-defesa-do-consumidor-lei-8078-90
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Constituicao". Evita, assim, a necessidade de um exame concreto da
inconstitucionalidade de alguma das normas, pois a aplicagdo
conjunta e coordenada das fontes tem como consequéncia a
inexisténcia de lacunas (2012, p. 30).

Na seara processual, € ha muito reconhecida a existéncia de um
microssistema processual coletivo por boa parte da doutrina e pelo Superior
Tribunal de Justiga, forjado em meio a dialogo normativo havido entre a Lei da
Acao Civil Publica e do Cadigo de Defesa do Consumidor®.

Patricia Ferreira de Almeida Monteiro (2014, p. 2) bem esclarece o que

€, em esséncia, o dialogo das fontes:

A aludida teoria revela a tendéncia futura de que o ordenamento
juridico patrio deveria ser interpretado como um sistema Unico,
harmonico e coordenado entre si, no qual a criagdo de uma norma
nao suplantaria a outra, como previu Norberto Bobbio por intermédio
dos critérios classicos de solugdo das antinomias juridicas, mas
estabeleceria uma relacdo de complementariedade.

Busca-se, assim, observar se o “didlogo” entre as fontes, seja em
razdo da aplicagdo conjunta de duas normas simultaneamente e para
o mesmo fato, seja permitindo a opgéo pela fonte prevalente que, de
fato, ensejara a adogéo da melhor solugéo [...]

Na parte final desta ultima citacdo reside a razdo de ser da proposta
defendida neste artigo: a adogao da melhor solugéo, da legislagdo que melhor
se adequa a estruturagdo de um BTS. Como sera visto no proximo tdpico, ha
consideravel ganho de segurancga juridica e de eficiéncia quando a autorizagao
genérica dos arts. 51 e 74, V, da NLLC, dialogam com a legislagdao das
concessoes e PPPs. Ao adotar o dialogo das fontes, € possivel coordenar os
procedimentos especificos estabelecidos pela legislagdo tradicional das
licitagbes com as diretrizes das leis de PPPs e concessdes, assegurando maior
eficiéncia na estruturagcdo desses contratos. Essa integragdo normativa
possibilita que a Administragdo Publica utilize as melhores praticas de cada
regime juridico, adaptando-as as peculiaridades dos contratos BTS, o que
resulta em solugbes mais adequadas a constru¢do de projetos solidos e

assertivos.

4.3.2. Algumas possibilidades deste dialogo normativo

%2 Sobre este especifico dialogo, cf. trabalho académico de Valtair Lemos Loureiro (2013, ndo
paginado) apresentado no XXII Encontro Nacional do CONPEDI / UNINOVE.
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4.3.2.1 Estrutura de financiamento

Discorrendo sobre as principais caracteristicas de um BTS ordinario,
Ricardo Negrao, Toufic Youseff Ghazzale Sarmento e Paula Veit Quinan (2019,

p. 84) assim as resumem3?:

O built-to-suit consiste, em linhas gerais, na modalidade contratual na
qual uma das partes (que denominaremos contratada), mediante
solicitagdao da outra (que, aqui, chamaremos contratante), promove
construgdo ou substancial reforma em determinado imével, a fim de
atender a demanda especifica de tal contratante, e entrega referido
imovel a contratante, para que esta possa usar e fruir daquele,
mediante remuneragdo a contratada. Ainda que n&o consista em
requisito essencial, na contratagcao built-to-suit a construcdo ou a
substancial reforma pode ser precedida por aquisicdo do imdvel.

Ressaltam, ainda, duas outras importantes caracteristicas de um built
fo suit. i. a remuneracdo recebida pelo contratado, como é intuitivo, nao
consiste tdo-somente na contraprestagao pelo uso do imdvel, como ocorre em
uma locagdo convencional, j@ que € preciso remunerar o0s investimentos
empregados na aquisicdo do terreno (quando necessaria) e na
construgéo/substancial reforma do imovel; e ii. o financiamento, pois, seja com
recursos proprios, seja com dinheiro de terceiros - que pode ser obtido
diretamente em instituicbes financeiras, do modo tradicional, ou com a
securitizacdo dos recebiveis oriundos do proprio contrato BTS —, “[...] parece
correto afirmar que, em certa medida, o elemento financiamento esta sempre
presente nesse tipo de operagédo” (NEGRAO, QUINAN e SARMENTO; op. cit;
p. 85).

E facil perceber que a estrutura de um BTS é absolutamente distinta de
uma locagdo tradicional, havendo verdadeira simbiose de regramentos
juridicos. Alexandre Junqueira Gomide (2017, p. 62), em linhas bem gerais®,
enxerga o contrato como uma somatéria de locagdo, empreitada e,

eventualmente, compra e venda. Negrdo, Quinan e Sarmento (2019, p. 105)

% Como ja se ressalvou linhas atras, a autonomia da vontade permite diversas variagbes do
BTS no direito privado.

% Esta afirmagido € apenas a base do raciocinio desenvolvido pelo autor, que, ao final,
classifica o BTS como contrato atipico misto (op. cit, p. 69). No mesmo sentido, José Paulo
Marzagéo (2016, p. 214), para quem “[..] n&do se trata de mera locacdo ordinaria,
enquadrando-se de maneira mais adequada como contrato atipico, complexo e misto, em que
diversas relagdes juridicas coexistem e complementam-se de maneira indissociavel”.
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dizem ser defensavel a coexisténcia de quatro grandes blocos de contratos:
“[...] o de construgéo; o de financiamento; o de organizagdo ou colaboracéo
empresarial sob a forma de uma sociedade de propdsito especifico, por
exemplo; e o securitario”.

Na estrutura de financiamento de uma PPP, o investimento inicial é
frequentemente compartilhado entre o governo e a entidade privada, com a
possibilidade de financiamento adicional proveniente de instituicbes financeiras
ou através da emissao de titulos no mercado de capitais. O retorno financeiro
para o investidor privado em uma PPP geralmente € garantido por pagamentos
baseados em desempenho feitos pelo setor publico, que podem ser
complementados por receitas geradas pelo uso das infraestruturas ou servigos
fornecidos.

Diante dessas caracteristicas, tem-se que a estrutura de financiamento
de um contrato BTS apresenta semelhancas notaveis com a das PPPs,
especialmente no que tange a complexidade dos arranjos financeiros e a busca
por eficiéncia na gestdo de recursos. Ambos os modelos dependem de uma
cuidadosa orquestracao financeira que inclui multiplas fontes de financiamento
e uma modelagem de risco compartilhado. Para os estruturadores de BTS, ha
um potencial valioso ao importar técnicas de financiamento de PPPs para seus
projetos. Isso ndo apenas pode aumentar a viabilidade econdmica dos projetos,
como também oferecer uma estrutura mais robusta para o gerenciamento de
riscos e a garantia de retorno sobre o investimento. A implementagdo dessas
estratégias permite a maximizagdo dos beneficios mutuos e a sustentabilidade
de longo prazo dos projetos, consolidando a parceria entre as partes
envolvidas e aprimorando o alcance e a qualidade dos empreendimentos

realizados sob o modelo BTS.

4.3.2.2 Sistema de garantias

Em relagdo ao sistema de garantias, tem-se que, na dinamica das
licitagbes convencionais, a garantia contratual se destina a assegurar o pleno
cumprimento do contrato administrativo e representa clausula exorbitante do
contrato administrativo. A regra geral € a de que a garantia contratual podera

ser de até 5% (cinco por cento) do valor inicial do contrato, autorizada a
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majoragdo desse percentual para até 10% (dez por cento), desde que
justificada mediante analise da complexidade técnica e dos riscos envolvidos
(art. 98 da Lei n® 14.133/2021).

Em um BTS, a via é de mao dupla: assim como faz bastante sentido
exigir do contratado alguma garantia de que a obra sera finalizada, é
igualmente razoavel — por vezes, verdadeiramente necessario — que o
contratante se comprometa com garantias voltadas ao pagamento dos
recebiveis. Recorde-se que se, por um lado, existe grande preocupacao em
receber a obra nos termos contratados, por outro lado, o unico interesse na
assuncao de riscos e compromissos por parte da contratada pode ser o
recebimento das receitas financeiras projetadas (RUBINIAK; op. cit.,, p. 57).
Portanto, na auséncia de regramento especifico na Lei n°® 14.133/2021, ha
enorme potencial para um diadlogo normativo com o sistema de garantias da
contratacao referido no art. 18, XV, da Lei de Concessoes, € no art. 8° da Lei
das PPPs.

Poder-se-ia argumentar que esta especifica questdo seria resolvida
com a aplicacdo do art. 37 da Lei do Inquilinato, que disciplina as locacdes
comuns. Isso em razdo de o BTS ser tratado, no art. 47-A, como contrato de
locacdo. Todavia, este raciocinio despreza a circunstancia de nao se tratar de
uma locagdo tradicional, ja abordada neste trabalho e reconhecida
expressamente pelo TCU no item 18 do Acdrdao n° 1.301/2013, prestigiado ha
pouco. Ignora, ainda, o fato de que a aplicagao acritica da Lei n°® 8.245/91 a um
BTS, mesmo aos do setor privado, pode verdadeiramente inviabilizar o
contrato. Alexandre Gomide analisa pormenorizadamente esta
incompatibilidade, debrugando-se especificamente sobre a relagdo do BTS da
iniciativa privada com i. a agao revisional da remuneragdo mensal; ii. a agcao
renovatoria; e iii. a acao de despejo. No que diz respeito especificamente as
garantias, defendo o afastamento da regra classica da locagcdo comum, que
proibe a cumulacdo mais de um tipo. Defende o autor, com fundamento na

autonomia privada e nas particularidades do BTS, que:

A cumulagdo de garantias no contrato built to suit faz todo o sentido.
Os riscos do proprietario no contrato built to suit certamente sao
maiores do que aqueles da locagdo comercial. Nao ha um imével
pronto para ser cedido ao uso do ocupante. Na realidade, o
proprietario devera realizar substancial investimento para que o
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imovel seja construido ou reformado sob medida ao futuro ocupante
(op. cit., p. 112).

Se o sistema de garantias da Lei do Inquilinato ndo € adequado nem
mesmo ao built to suit privado, com maior razao nao o é também para o BTS
da Administragdo. Desprezar esta particularidade pode tornar os projetos
pouco atrativos, na medida em que o particular ndo se sentira confortavel em
assumir os riscos da empreitada se n&o houver garantias suficientes ao
cumprimento das obrigacbes financeiras assumidas pela Administragéo

Publica.

4.3.2.3 Receitas acessorias

Outra aproximacao util entre os microssistemas se verifica no tema das
receitas acessorias. Com Mauricio Portugal Ribeiro (2015, p. 01) tem-se que a
implantacdo e operagao de projetos de infraestrutura geram oportunidades de
outros negocios acessoérios, complementares ou associados, cujas receitas
podem ser relevantes para viabilidade da prépria implantagédo e operagao da
infraestrutura. Esta realidade das PPPs e concessdes tem amparo normativo
no art. 5° IX, da Lei das PPPs; art. 11 da Lei n° 8.987/95 — que pode,
tranquilamente, conversar com o contrato built to suit da Administragao.

Poder-se-ia imaginar um BTS modelado a exemplo do projeto Locagao
Social do Municipio de Sao Paulo, PPP na modalidade de concesséao
administrativa que possui como escopo a delegagdo da implementacéo e da
prestacédo de servigos de gestao predial, gestdo operacional, trabalhos técnicos
sociais e gestdo de carteira de empreendimentos habitacionais destinados a
ampliagdo da oferta de imdveis em locagcdo na cidade. Alguns destes
empreendimentos contam com fachada ativa, conceito urbanistico e
arquiteténico que se refere a fachadas de edificios que interagem diretamente
com o espaco publico ao redor. Essas fachadas possuem elementos como
vitrines, entradas comerciais, cafés, e areas de convivéncia que promovem a
atividade e a movimentagao de pessoas na rua. O objetivo da fachada ativa é
aumentar a vitalidade urbana, melhorar a seguranga por meio de vigilancia

natural e criar um ambiente mais convidativo e dinamico para pedestres e
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residentes. A fachada ativa pode gerar receitas acessorias tanto para uma

concessao administrativa deste jaez quanto a um BTS.

4.3.2.4 Constituicdo de Sociedade de Propésito Especifico — SPE

A constituicdo da Sociedade de Propdsito Especifico — SPE é tema
bem regulado no art. 9° da Lei das PPPs, mas néo referido na NLLC. Embora a
constituicdo de uma SPE nao seja obrigatéria no ambito de um BTS, pode ser
fortemente recomendavel em projetos de grande vulto, ja que este arranjo
societario possibilita redugédo i. dos riscos (a estrutura da SPE possibilita a
separacgao financeira e juridica de um empreendimento dentro da estrutura de
uma companhia); ii. dos custos tributarios (a separagao do empreendimento via
SPE possibilita flexibilidade para otimizar os pagamentos de impostos) e iii.
dos custos financeiros (é mais facil, por exemplo, levantar recursos por meio da
emissdo de divida ou via empréstimos bancarios com a redugédo dos riscos
financeiros e juridicos da estrutura). Na linha do que se defende neste trabalho,
seria possivel a aplicagao do o art. 9° da Lei das PPPs a um contrato BTS, o

que daria suporte normativo adequado a esta escolha.

4.3.2.5 Limites de endividamento

Este tema ja foi abordado em item préprio, quando se defendeu a
utilizagao do art. 5°, VIII, da IN, para todo e qualquer projeto BTS - haja ou ndo
clausula de reversdo do bem a Administragdo, recorde-se. Na mesma ocasiao
foi dito que o problema poderia ser contornado com igual eficacia se se
utilizasse, no particular, as salvaguardas da legislacdo das PPPs.

Recordo, no ponto, do item 101 do Acérddo TCU n°® 2008/2017 -

Plenario:

[...] @ modelagem built to suit ndo obtém os recursos privados de
forma graciosa, logo, se de um lado diminui o dispéndio publico de
investimento, aumenta, por anos, o dispéndio de custeio. Esse
cenario reforca ainda mais a importancia de um adequado estudo de
viabilidade econémico-financeira (Brasil. Tribunal... 2017, nao
paginado).
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O endividamento de longo prazo é efeito colateral natural da utilizagéo
do BTS para financiamento de estrutura. E de todo prudente, por isso mesmo,
que se aplique aos contratos built to suit da Administragéo o art. 28 da Lei das

PPPs e os limites nele previstos.

4.4 Modelagem técnica

A escolha do titulo "Modelagem Técnica" para este subtopico remonta
a inspiragdo nas Parcerias Publico-Privadas, particularmente no denominado
“Estudo de Viabilidade Técnica, Econémica e Ambiental” (EVTEA)*. Apesar de
toda a estruturacido de contratos built to suit envolver elementos técnicos, o
foco aqui esta nos estudos que transcendem as analises econémico-financeira
e ambiental, frequentemente destacadas em outras etapas.

Este subtopico tem dois objetivos principais. O primeiro é aprofundar os
estudos técnicos diretamente relacionados ao anteprojeto, como a adequacgao
arquitetbnica as demandas do locatario, a viabilidade construtiva, os padrbes
de qualidade e seguranga e os requisitos técnicos de engenharia. Esses
estudos garantem que o imovel atenda integralmente as necessidades do
locatario, assegurando funcionalidade e eficiéncia. O segundo é fornecer
subsidios a comparacgao técnica entre as diversas alternativas possiveis para
atender as necessidades institucionais, como a locagao tradicional, locacao
com servigos integrados (facilities), contratos BTS e outras solugdes. Essa
analise permite identificar os beneficios, limitacdes e riscos de cada alternativa,
destacando qual delas melhor se ajusta aos objetivos institucionais, aos
critérios técnicos exigidos e as condi¢cdes especificas do mercado. Assim, a
modelagem técnica ndo s6 aprofunda os aspectos operacionais de cada
solugdo, mas também auxilia na escolha fundamentada e comparativa da

op¢ao mais vantajosa para a Administragao.

4.4.1. O anteprojeto

A Lei n. 14.133-2021 trata do anteprojeto, primeiramente, no art. 6°,

XX, dizendo que o mesmo deve ser elaborado a partir do que constar no ETP.

33 No Acorddo 1928/2021 o TCU se refere a este estudo como “EVTE”.
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Mais completo, o inciso XXIV deste mesmo art. 6° assim o define:

Art. 6°1...]

XXIV - anteprojeto: peca técnica com todos os subsidios necessarios
a elaboracéo do projeto basico, que deve conter, no minimo, os
seguintes elementos:

a) demonstragdo e justificativa do programa de necessidades,
avaliagao de demanda do publico-alvo, motivagao
técnico-econdmico-social do empreendimento, visdo global dos
investimentos e definigdes relacionadas ao nivel de servigo desejado;
b) condi¢des de solidez, de seguranga e de durabilidade;

c) prazo de entrega;

d) estética do projeto arquitetdnico, tragado geométrico e/ou projeto
da area de influéncia, quando cabivel;

e) parametros de adequacéo ao interesse publico, de economia na
utilizagdo, de facilidade na execugdo, de impacto ambiental e de
acessibilidade;

f) proposta de concepgéo da obra ou do servigo de engenharia;

g) projetos anteriores ou estudos preliminares que embasaram a
concepgao proposta;

h) levantamento topografico e cadastral;

i) pareceres de sondagem;

j) memorial descritivo dos elementos da edificagdo, dos componentes
construtivos e dos materiais de construgdo, de forma a estabelecer
padrdes minimos para a contratagao;

A Lei estabelece uma base detalhada para a elaboragdo do
anteprojeto, considerado uma etapa crucial para o desenvolvimento de projetos
publicos, em especial aqueles executados sob o0 modelo BTS. O anteprojeto
deve fornecer todos os subsidios necessarios para a elaboragdo do projeto
basico, abrangendo elementos como a justificacdo do programa de
necessidades, avaliacdo da demanda do publico-alvo, e a motivacéo
técnico-econdmico-social do empreendimento.

Na fase de anteprojeto ocorre uma descricdo mais detalhada das
necessidades previamente identificadas no ETP. Este estagio € fundamental
para a adequada configuragao do projeto, pois é onde s&o definidos e refinados
os requisitos detalhados, incluindo a analise das condigbes do local, a
verificacdo de normas regulatérias e a integracédo de consideragbes ambientais.
Além disso, a densificacdo da "area minima" especificada no ETP é explorada
para otimizar a utilizagdo do espago, garantindo que o design atenda as
necessidades funcionais e estéticas do projeto, enquanto se alinha as
expectativas e padrdes regulatérios.

A fase de anteprojeto € essencial, ainda, para garantir que todas as

partes do projeto se alinhem com os requisitos técnicos, econdmicos e sociais.
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Inclui a definicdo de condigdes de solidez, seguranga, durabilidade, e a estética
do projeto arquitetbnico. Além disso, sao necessarios levantamentos
topograficos e cadastrais, pareceres de sondagem, e um memorial descritivo
detalhado que estabelega padrdes minimos para a futura contratacao.

A possibilidade de estruturar um BTS publico em nivel de anteprojeto
traz varias vantagens. Permite a incorporagdo da expertise técnica do setor
privado desde o inicio do projeto, o que pode aumentar a eficiéncia e
adaptabilidade do projeto final as necessidades reais da Administragdo. Isso
também facilita a identificagcdo e mitigagdo de riscos, pois os aspectos técnicos
e de design sao cuidadosamente analisados e planejados antes do inicio da
construgao.

Para que o anteprojeto seja eficaz, € crucial que ele seja bem
fundamentado em estudos preliminares e projetos anteriores que embasaram a
concepgao proposta. Deve incluir uma andlise detalhada dos impactos
ambientais e de acessibilidade, além de considerar a economia na utilizagao e
a facilidade na execucao.

No entanto, ha riscos associados ao detalhamento em nivel de
anteprojeto. A precisdo das estimativas de custo® e a adequagdo do projeto
podem variar, e ajustes significativos podem ser necessarios a medida que
mais informacdes se tornam disponiveis ou as condi¢gdes do projeto mudam.

O uso do orgamento paramétrico, que estima os custos da
infraestrutura com base em parametros de projeto, € uma ferramenta valiosa

nessa etapa. Ele oferece uma maneira rapida de avaliar os custos em

¢ A precisdo das estimativas de custo em projetos de engenharia aumenta a medida que o
projeto avanga e mais informagdes se tornam disponiveis. Nas fases iniciais, como o FEL-1
(Estudo de Viabilidade), as estimativas sdo mais amplas devido as incertezas e a menor
definicdo do escopo. Conforme o projeto progride para o FEL-2 (Engenharia Conceitual) e
FEL-3 (Engenharia Basica), o detalhamento aumenta, permitindo estimativas mais precisas. De
acordo com o Project Management Institute (PMI), as estimativas de custo podem variar
significativamente conforme o nivel de definigdo do projeto. Estimativas preliminares, realizadas
nas fases iniciais, podem ter uma variagcao de -25% a +75%. Estimativas intermediarias, com
maior detalhamento, reduzem a variagédo para -10% a +30%. Estimativas definitivas, nas fases
finais de planejamento, tém variagéo de -5% a +10%. Essas varia¢des refletem o aumento do
conhecimento sobre o projeto e a redugao das incertezas ao longo de seu desenvolvimento. A
fase FEL-2 corresponde ao que é tradicionalmente chamado de anteprojeto na engenharia.
Nessa etapa, sdo selecionadas as alternativas tecnoldgicas e locacionais mais adequadas,
definindo-se o escopo preliminar do projeto, estimativas iniciais de custos e cronogramas, além
de analises de viabilidade econdmica e de riscos. Essas atividades sao caracteristicas do
anteprojeto, que visa estabelecer uma base sdlida para o desenvolvimento detalhado posterior.
Na mesma ordem de ideias, Claudio Sarian Altounian (2009, p. 66) se refere a Avaliagdo de
Custos Expedita, Resumida e Detalhada, com precisdo baixa, média e alta (respectivamente).
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diferentes cenarios de projeto, facilitando decisbes estratégicas iniciais.
Contudo, essas estimativas podem ser imprecisas devido a variagdo nos
parametros ou mudangas no escopo do projeto a medida que este avanga.

O Custo Unitario Basico (CUB) é uma ferramenta utilizada em
orcamentos paramétricos na construcao civil. Ele representa o custo por metro
quadrado de construcdo para diferentes tipos e padrbes de edificagdes,
servindo como referéncia para estimativas iniciais de custo. O CUB é calculado
mensalmente pelos Sindicatos da Industria da Construgao Civil (Sinduscon) de
cada estado brasileiro, considerando variaveis como materiais, mao de obra e
equipamentos. Ao aplicar o CUB, é fundamental ajustar a area construida para
a area equivalente, conforme definido pela NBR 12.721, e adicionar custos nao
inclusos, como fundacgbes especiais, elevadores e tributos. Claudio Sarian

Altounian (2009, p. 69) explica o por qué:

[...] parcelas de custo relevantes nas obras de edificacbes ndo séo
consideradas na composi¢do do CUB, conforme se pode depreender
das observagdes que acompanham a publicacdo das tabelas, tais
como fundagbes especiais, elevadores, instalagdes de incéndio, ar
condicionado, despesas com instalacdo e regulamentagdo do
condominio, impostos, taxas, projetos, remuneragédo da construtora e
do incorporador, despesas com corretagem e publicidade, entre

outros.

Por esse motivo - prossegue o autor - alguns ajustes devem ser feitos a
fim de aprimorar o referencial.

O CUB é uma ferramenta paramétrica que, quando utilizada
corretamente, auxilia na elaboragdo de orgcamentos preliminares em projetos
built to suit de forma rapida e com uma margem de erro aceitavel. Mas nao é a
unica. Outras metodologias podem ser empregadas em orgcamentos
paramétricos na construgcdo civil, como a analise de histdricos de obras
similares, que permite a aplicacdo de métricas como custo por metro quadrado
ou por unidade funcional, ajustadas as especificidades do novo projeto. O uso
de softwares especializados, como o Arquimedes, que integra orgamentos com
modelos BIM para extracdo de quantitativos, também podem ser uteis a esta

fase do projeto. O desenvolvimento de planilhas automatizadas e modelos
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paramétricos personalizados, que utilizam variaveis-chave do projeto para
estimar custos com base em dados histéricos e analises estatisticas, também
sdo métodos eficazes. A escolha da ferramenta ou metodologia adequada
depende do nivel de detalhamento disponivel, da fase do projeto e da preciséao
desejada nas estimativas, sendo fundamental que os profissionais envolvidos
estejam capacitados para aplicar essas ferramentas corretamente, garantindo a
confiabilidade dos orcamentos elaborados.

Em resumo, o anteprojeto, conforme estruturado pela Lei n.
14.133/2021, é uma fase critica que prepara o terreno para a implementacao
bem-sucedida de projetos publicos, incluindo projetos do tipo BTS. Se bem
conduzida, ajuda a garantir que o projeto seja técnica e economicamente

viavel, maximizando as chances de sucesso.

4.4.2 Comparagao com outras solugoes possiveis

Finalizado o trabalho de estruturagdo, segue-se a comparagao com
outras solugdes disponiveis no mercado.

No item 4.2.3 ja se falou da dificuldade intrinseca a tarefa de contrapor
tecnicamente os diversos caminhos que se pdem a frente do gestor. Para que
este trabalho de comparacao seja justo e efetivo, € imprescindivel que as
alternativas ao contrato BTS sejam igualmente modeladas observando-se,
também para elas, e sempre que possivel, as exigéncias estabelecidas na
Instrucdo Normativa (IN) n® 102/2003. Ignorar tais parametros na modelagem
das alternativas comprometeria a imparcialidade e a validade das
comparacgoes.

Assim, as opgdes que o gestor deve considerar podem incluir, além do
BTS: i. adaptagao ou reforma de imdvel publico eventualmente vago; ii. compra
de imdvel novo; iii. construgao direta pela Administragcdo Publica; iv. locagao
comum; v. locacdo com facilities; e vi. parcerias publico-privadas, A IN autoriza
ainda contrata¢des hibridas, que combinam elementos de modelos entre si.
Cada um desses caminhos exige uma estruturagéo individualizada e detalhada,
baseada em estudos técnicos, financeiros e juridicos compativeis com as
especificidades de cada modelo. Trata-se de trabalho herculeo para os

estruturadores, que precisam n&o apenas identificar as variaveis criticas de
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cada solugdo, mas também assegurar que estejam em pé de igualdade quanto
as metodologias aplicadas.

Essa exigéncia levanta uma reflexdo sobre a rigidez da IN 102/2003 e
sobre a postura do Tribunal de Contas da Unido em acérdaos que versam
sobre o0 BTS. Impdem-se exigéncias rigorosas aos gestores publicos no tocante
a elaboracao de estudos comparativos. De um lado, busca-se, ndo sem razao,
garantir escolhas fundamentadas, prevenindo decisdes precipitadas ou
inadequadas. Por outro lado, a complexidade e o nivel de detalhamento
exigidos podem ser desproporcionais a realidade enfrentada por muitos 6érgéos
publicos, que frequentemente lidam com restricbes de pessoal qualificado e
prazos apertados.

Questiona-se se o TCU e a IN nao estdo sendo excessivamente duros
com os gestores. A dificuldade de atender integralmente as exigéncias pode
tornar o processo de planejamento excessivamente moroso e levar a

preferéncia por solugdes mais simples, mas potencialmente menos eficientes.

4.4.2.1 Locacgao tradicional

A modelagem de uma locagao tradicional na Administragdo Publica
requer consideracdo de varios aspectos fundamentais para garantir que o
contrato seja eficaz e atenda as necessidades do servigo publico.

A locacao tradicional deve considerar a adequacado do imébvel as
necessidades operacionais da entidade publica, como acessibilidade,
seguranga e adequagao as normativas de saude e meio ambiente. A
flexibilidade do contrato para adaptacdes e a capacidade de responder a
mudangas nas demandas do servigo publico sdo também criticas. Por fim, a
localizagéo e a logistica relacionada ao acesso por funcionarios e cidadaos séo
essenciais para a eficiéncia do servigo oferecido.

A locagdo tradicional € geralmente mais simples e rapida de ser
implementada do que um contrato BTS, que exige um planejamento e
estruturacdo mais complexos. Além disso, oferece mais flexibilidade para
mudangas de curto prazo, como realocagdo ou ajustes no uso do espago
conforme as necessidades evoluem.

Além disso, contratos de locagdo tradicionais ndo exigem um
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comprometimento a longo prazo com investimentos significativos em
construgdo ou adaptacédo, o que pode ser vantajoso em cenarios de incerteza
financeira ou politica. Finalmente, os riscos associados a manutencédo e ao
investimento imobiliario sdo geralmente menores, pois a responsabilidade pela
manutencgao do imével pode ser negociada com o locador.

Por outro lado, ha menor controle sobre o imével. Em uma locagao
tradicional, a administragdo publica tem menos controle sobre as
especificacbes do imovel e as adaptagdes necessarias para atender as
necessidades operacionais e de servigco, podendo resultar em compromissos
ou custos adicionais para ajustes.

Ha, ainda, o risco de se ter custos potencialmente mais altos a longo
prazo: embora a locacao tradicional possa evitar grandes investimentos iniciais,
ela pode resultar em custos operacionais mais altos ao longo do tempo,
especialmente se as instalagdes nao forem otimizadas para as necessidades
da entidade publica.

Outro aspecto desfavoravel é a dependéncia do mercado imobiliario: a
disponibilidade e os precos dos imoveis adequados podem variar, 0 que pode
afetar adversamente a capacidade do governo de localizar seus servigos de
maneira 6tima e custo-efetiva.

Comparando com o BTS, a locagcao tradicional oferece menos
oportunidades para customizacgao profunda do imével para atender exatamente
as demandas especificas do servico publico. Contudo, o trabalho de

estruturagao do projeto é sensivelmente mais simples.

4.4.2.2 Locagao com facilities

A locagao com facilities € um modelo de contrato onde, além do aluguel
do espaco fisico, o locador fornece servigcos complementares que podem incluir
manutengao, seguranga, limpeza, gestdo de infraestrutura e outras facilidades
operacionais. Este tipo de locagdo € especialmente vantajoso para entidades
que desejam concentrar seus esforgos administrativos em suas atividades-fim,
delegando a gestao de servicos n&o essenciais a especialistas externos.

Este modelo é frequentemente associado ao denominado contrato de

gestdo da Lei 14.011/2020, que foi pensada para facilitar a gestdo de imoveis
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da Unido e aprimorar os mecanismos de cessido e utilizacdo de imdveis
publicos. Ela permite uma abordagem mais flexivel e eficiente na administragcao
de imdveis, incluindo a possibilidade de contratos de gestdo que podem
incorporar elementos de uma locacdo com facilities. Esses contratos sao
projetados para melhorar a eficiéncia da gestao publica ao permitir que o setor
privado assuma responsabilidades operacionais e de manutencao, liberando

orgaos publicos para se concentrarem em suas missoes principais. Diz a Lei:

Art. 7° A administragdo publica podera celebrar contrato de gestao
para ocupagao de imdveis publicos, nos termos da Lei n° 8.666, de 21
de junho de 1993.

§ 1° O contrato de gestdo para ocupacdo de imdveis publicos
consiste na prestacdo, em um unico contrato, de servigos de
gerenciamento e manutencdo de imovel, incluido o fornecimento dos
equipamentos, materiais e outros servigos necessarios ao uso do
imével pela administragéo publica, por escopo ou continuados.

§ 2° O contrato de gestéo para ocupagéo de imdveis publicos podera:
| - incluir a realizagdo de obras para adequacgao do imével, inclusive a
elaboragao dos projetos basico e executivo; e

Il - ter prazo de duracdo de até 20 (vinte) anos, quando incluir
investimentos iniciais relacionados a realizagdo de obras e o
fornecimento de bens.

§ 3° (VETADO).

§ 4° Na hipotese de que trata o § 2° deste artigo, as obras e os bens
disponibilizados serao de propriedade do contratante.

§ 5° Ato do Poder Executivo podera regulamentar o disposto neste
artigo (BRASIL, 2020).

Antes mesmo da publicacdo da Lei n° 14.011/2020, o Tribunal de
Contas da Uniao ja havia admitido a possibilidade juridica de contratacao de
facilities, sendo um marco de inovacdo o Acordao 929/2017 do Plenario da
Corte. Este julgado foi vanguardista por admitir que a contratacdo de servigos
de conservagao e manutencdo de infraestrutura predial, com a inclusdo de
servigos variados, na modelagem conhecida como contratagao de facilities, nao
configura, por si sO, afronta a lei de licitagbes, ressalvando, no entanto, que
essa modelagem de contratacdo sé encontrara amparo na legalidade quando
as condi¢gdes do certame assegurarem o atendimento aos principios da
legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da igualdade, da publicidade, da
probidade administrativa, da vinculagdo ao instrumento convocatério, do

julgamento objetivo, da motivagao, da eficiéncia e da competitividade:

Sumario: REPRESENTAQAO. PREGAO ELETRCA)NICO~PARA
CONTRATACAO DE SERVICOS DE CONSERVACAO E
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MANUTENCAO DE INFRAESTRUTURA PREDIAL, COM INCLUSAO
DE SERVICOS VARIADOS. CARACTERIZACAO DA DENOMINADA
CONTRATACAO DE FACILITIES. OBSERVANCIA DOS PRINCIPIOS
APLICAVEIS AS LICITACOES PUBLICAS. INEXISTENCIA DE
VIOLACAO A SUMULA-TCU 247. CONHECIMENTO.
IMPROCEDENCIA DA REPRESENTACAO. AUSENCIA DE
SUFICIENTE MOTIVACAO PARA A DEFINICAO DO PRAZO DA
CONTRATACAO E A VEDACAO A PARTICIPACAO DE
CONSORCIOS. RECOMENDAGOES. CIENCIA. ARQUIVAMENTO
DO PROCESSO. 1. A contratagdo de servigos de conservagao e
manutengédo de infraestrutura predial, com a inclusao de servicos
variados, na modelagem conhecida como contratagdo de facilities,
ndo configura, por si so, afronta a lei de licitagcdes. 2. Somente é
permitida a licitagdo na modelagem de contratacdo de facilities
quando as condigbes do certame assegurarem o atendimento aos
principios da legalidade, da impessoalidade, da moralidade, da
igualdade, da publicidade, da probidade administrativa, da vinculagéo
ao instrumento convocatério, do julgamento objetivo, da motivacao,
da eficiéncia e da competitividade. 3. A motivacdo da contratagdo de
facilities deve ser previamente formalizada e expressar, de forma
clara e inequivoca, os beneficios potenciais advindos dessa
modelagem, com destaque para a quantificacdo das vantagens
econOmicas e financeiras e dos ganhos advindos da economia de
escala (BRASIL, Tribunal..., 2017).

Ainda sobre o julgado, ficou assente que a motivagdo para a
contratagcdo de facilities deve ser previamente formalizada e expressar, de
forma clara e inequivoca, os beneficios potenciais advindos dessa modelagem,
com destaque para a quantificagdo das vantagens econémicas e financeiras e
dos ganhos advindos da economia de escala.

O mesmo Tribunal de Contas destacou, no Acorddo 2443/2018 —
Plenario, que € legitima a contratagdo conjunta de servigos terceirizados, sob
gestao integrada da empresa contratada, no regime de empreitada por prego
global e com enfoque no controle qualitativo ou de resultado, devendo a
Administracdo, na fase de planejamento da contratagcdo, estabelecer a
composicao dos custos unitarios de mao de obra, material, insumos e

equipamentos:

TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. V JOGOS MUNDIAIS
MILITARES. CONTRATACAO DE SERVICOS DE GESTAO
INTEGRADA DE GOVERNANCA E HOTELARIA DAS VILAS
OLIMPICAS MILITARES. INDICIOS DE SUPERFATURAMENTO
POR QUANTITATIVO. CITACAO DOS RESPONSAVEIS
SOLIDARIOS - GESTORES PUBLICOS E TERCEIRO
CONTRATADO. CONSIDERACOES SOBRE O REGIME DE
CONTRATACAO DE EMPREITADA POR PRECO GLOBAL.
DESCARACTERIZACAO DO INDICIO DE IRREGULARIDADE
RELATIVA A AUSENCIA DE CRITERIOS ADEQUADOS DE
MEDICAO DE ITENS UNITARIOS DE BENS E SERVICOS.
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IMPOSSIBILIDADE TECNICA DE QUANTIFICAGAO DO DANO POR
QUANTITATIVO. SUBSISTENCIA DE GRAVE OMISSAO QUANTO
A FALTA DE ADEQUADA ORGCAMENTAGCAO PREVIA DOS
SERVICOS A SEREM CONTRATADOS. CIRCUNSTANCIAS
EXCEPCIONAIS QUE MITIGAM A CULPABILIDADE DOS AGENTES
PUBLICOS. ACOLHIMENTO DAS ALEGACOES DE DEFESA.
CONTAS REGULARES COM RESSALVA DOS RESPONSAVEIS.
REVOGAGAO DA MEDIDA CAUTELAR. CIENCIA (BRASIL,
Tribuna... 2018).

Entre os aspectos a serem considerados na modelagem de uma
locacdo com facilities, o planejamento é igualmente importante. E crucial
identificar claramente quais servigcos sao necessarios e como eles devem ser
geridos para atender as necessidades operacionais da entidade publica.

A selecdo de bons fornecedores, competentes e confiaveis, € outro
aspecto critico, dado que a qualidade dos servigos prestados afetara
diretamente a operacionalidade da entidade locataria. Estes aspectos precisam
ser bem capturados pelos estruturadores na modelagem dos requisitos de
habilitacdo da licitagao.

Os termos do contrato devem ser meticulosamente construidos para
garantir que todos os servigos de facilities estejam cobertos e que existam
clausulas claras sobre as expectativas de servico e mecanismos de penalidade
por ndo conformidade. Estabelecer sistemas de monitoramento e avaliacdo
regulares para garantir que os servicos estao sendo realizados conforme o
acordado e que continuam a atender as necessidades da entidade publica é
outro ponto igualmente sensivel.

Em termos de vantagens, a integracao de servigos de gestdao no
contrato de locacdo tem potencial para melhorar a eficiéncia operacional de
orgaos e entes publicos, liberando-os para se concentrar em suas atividades
principais. Outrossim, os custos de operacdo e manutencdo sao
frequentemente incluidos no aluguel, o que ajuda na previsdo orgamentaria e
na redugcao de despesas inesperadas. Além disso, trata-se de modelagem que
oferece mais flexibilidade em termos de gestao de servigos, permitindo ajustes
conforme as necessidades mudam.

Em termos de desvantagens, € de se ponderar o risco de custos
potencialmente elevados: embora a previsibilidade seja uma vantagem, os
custos totais podem ser mais altos devido aos servigos adicionais incluidos - o

que exige dos estruturadores dispéndio consideravel de tempo em estudos
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preliminares suficientemente robustos, que capturem a real necessidade da
Administracdo em termos de servigos agregados a locagao e, mais que isso, 0s
custos ai envolvidos.

Além disso, pode haver uma perigosa dependéncia de terceiros: a
qualidade dos servicos depende inteiramente da capacidade e da
confiabilidade do fornecedor, o que pode apresentar riscos se o fornecedor nao
cumprir com os padrdes acordados ou vir a passar por dificuldades financeiras.
Também este ponto exige editais que efetivamente selecionem players com
saude financeira,

Deve ser ponderado, ainda, o fato de que a Administragcdo tera um
menor controle sobre os servigos agregados a locagao. A entidade publica
pode ter menos ingeréncia sobre como estes servicos sdo executados,
comparado a um cenario onde esses seriam geridos internamente.

Em comparagédo ao BTS, a locagdo com facilities oferece uma solugao
menos personalizada, mas mais flexivel para gestdo de imdveis, que pode ser
mais adequada para situagbes onde os requisitos de espago e servigo sao

mais padronizados e menos sujeitos a alteragdes frequentes.

4.4.2.3 Concessao administrativa

Na Lei das PPPs, a concessao administrativa é o contrato de prestacao
de servicos de que a Administragdo Publica seja a usuaria direta ou indireta,
ainda que envolva execugao de obra ou fornecimento e instalagéo de bens (art.
2°, § 2°). Este modelo é utilizado frequentemente para grandes projetos de
infraestrutura ou para a prestacado de servigos publicos onde o investimento
privado e a especializacdo sao necessarios para a eficiéncia e modernizagao
dos servicos oferecidos a populacao.

A modelagem de uma concessdo administrativa é sabidamente
complexa, pois, além de questbes afetas a infraestrutura pretendida, deve
considerar o servigo a ser prestado. A definigdo do escopo do projeto deve
assegurar que todas as especificagdes técnicas e expectativas de servigo
sejam claramente estipuladas. A alocacgao de riscos entre o poder publico e o
concessionario € um aspecto critico, assim como a estipulacdo de clausulas

que prevejam a revisdo dos termos do contrato em resposta a mudangas nas
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condicbes de mercado ou nas politicas publicas. Outro ponto importante € a
estruturagdo de garantias para a qualidade e continuidade do servigo, incluindo
mecanismos eficazes de fiscalizacdo e penalidades para o caso de
descumprimento.

Vantagens de uma concessao administrativa incluem a capacidade de
realizar grandes projetos de infraestrutura sem a necessidade de desembolsos
imediatos significativos pelo setor publico, aproveitando a eficiéncia e a
capacidade de investimento do setor privado. Este modelo também permite
uma gestdo mais especializada dos servigos, o que pode resultar em maior
qualidade e inovagao. Adicionalmente, a concessao pode gerar receitas
adicionais para o governo por meio de pagamentos de royalties ou taxas de
concessao. André Luiz dos Santos Nakamura (2016) as arrola da seguinte

forma:

Dentre as vantagens oferecidas pelo uso da Concesséo
Administrativa (PPP), destacam-se as seguintes: possibilidade de o
Poder Publico utilizar a expertise dos agentes privados com o intuito
de facilitar a solugdo de problemas enfrentados pela Administragéo
Publica que, em regra, ndo possui experiéncia em administrar
imoveis; realizagao de licitagdo no ambito da qual serdo explicitados
os parametros utilizados para definir o desempenho esperado do
parceiro privado, o que impede eventual alegacdo de ofensa aos
principios da moralidade e impessoalidade; marco legal bem definido
e atual, onde as obrigacées e direitos podem ser devidamente
regulamentados mediante instrumento contratual; experiéncia
acumulada pelos entes federados ao longo de quase dez anos, além
de uma larga experiéncia internacional, o que facilita a detecgao de
problemas e pontos criticos; prazo longo de vigéncia (até 35 anos), o
que facilita a amortizagdo dos investimentos feitos pelo investidor
privado; vinculagdo dos pagamentos a serem realizados pela
Administragdo Publica ao atingimento de metas de qualidade dos
servigos prestados; critérios claros para a definicdo do valor inicial a
ser pago ao parceiro privado e para os reajustes desse valor;
concessdo de garantias para o parceiro privado de que os
pagamentos a serem efetuados pelo Poder Publico seréo
regularmente realizados, o que gera a expectativa de pagamentos
menores pela Administragdo, em razdo da diminuicdo dos riscos
contratuais; o inicio dos pagamentos ocorrera apenas apdés a
disponibilizagcado do objeto da PPP pelo parceiro privado, o que reduz
os riscos para o Poder Publico; previsdo de que, ao final da vigéncia
contratual, o bem imével revertera para o parceiro publico (p. 370).

Por outro lado, as concessdes administrativas podem ser mais
complexas e demoradas para estruturar, licitar e implementar em comparagao
ao BTS, dada a necessidade de detalhamento extenso sobre termos e

condigbes. Além disso, o controle sobre o servigo ou infraestrutura é
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relativamente reduzido, uma vez que a operagdo fica a cargo do
concessionario, o que pode levantar preocupag¢des quanto ao alinhamento dos
objetivos do prestador do servigo com o interesse publico.

Em comparagao, os contratos BTS, ao focarem no desenvolvimento
especifico de imoveis ajustados as necessidades do locatario desde o inicio,
oferecem uma personalizacdo sem paralelo e controle operacional completo
durante o prazo do contrato. Enquanto o BTS pode ser ideal para projetos em
que interesse a infraestrutura em si, a concessdo administrativa € mais
adequada para grandes projetos de infraestrutura associada a servigos, que se
beneficiam da eficiéncia do setor privado. Assim, a escolha entre BTS e
concessao administrativa depende fundamentalmente do escopo do projeto e
das necessidades especificas da Administracdo - se de infraestrutura em si,

apenas, ou de prestagdo de servigos associada a infraestrutura®.

4.4.2.4 Aquisicao ou continuidade de uso de imével da Administragao

Ressai do art. 5° lll, da IN SEGES/ME n°® 103/2022 a necessidade de a
equipe de planejamento comparar o uso em potencial do BTS, em termos de
vantajosidade, com estas outras duas alternativas. E crucial, entdo, que a
equipe de planejamento avalie a vantagem do uso do modelo BTS também em
relagdo a estas especificas opgdes: aquisicdo de um novo imével ou a reforma
de um imovel ja existente pertencente a Administragdo. Este processo de
avaliagdo deve considerar variados aspectos, incluindo custos, eficiéncia
operacional e a adequacao as necessidades especificas da administracéo
publica.

A aquisi¢cao de um novo imovel permite uma personalizagao completa
para atender as demandas especificas da administracdo, além de oferecer
controle total sobre o uso e modificagdes futuras do espaco. Este imodvel pode

representar um investimento de capital que valoriza ao longo do tempo,

37 E comum encontrar editais de projetos BTS que associam o servigo de manutengéo predial a
infraestrutura a ser edificada pelo particular contratado. André Nakamura, acertadamente, vé neste arranjo
uma PPP Administrativa: “entes publicos pode estar associada a prestacdo de servicos prediais, quando,
entdo, devera ser formalizada mediante um contrato de concessao administrativa (PPP)” (op. cit., p.
369/370). Na IN SEGES/ME 103/2022 este arranjo pode ser enquadrado no art. 3°, § 3°, que prevé a
utilizagdo combinada da locag¢ao com facilities e da locagdo built to suit, mas nao ha maiores detalhes, na
IN, sobre tal modelagem, nem critérios para distinguir este hibrido de uma concessdo administrativa
tipica.
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proporcionando estabilidade operacional. Contudo, essa opgéo exige um alto
desembolso inicial, o processo desde a compra até a personalizacdo pode ser
demorado e ha riscos associados, como flutuagdes no mercado imobiliario e
custos continuos de manutencgao.

Por outro lado, reformar um imédvel ja existente pode ser mais
econdmico e rapido em comparacdo com a aquisicdo de um novo. Ultilizar
estruturas existentes também €& considerado uma opg¢ado mais sustentavel.
Entretanto, as reformas podem estar limitadas pelas caracteristicas estruturais
do edificio, potencialmente revelando problemas inesperados que aumentam
os custos ou mesmo inviabilizando a reforma. Além disso, as reformas podem
causar disrupgdes operacionais, afetando temporariamente a funcionalidade da
administragao.

Em comparacao com estas opgodes, o BTS se destaca pela capacidade
de fornecer instalacbes totalmente personalizadas e prontas para uso sem o
peso financeiro inicial da compra ou os desafios das reformas. No entanto,
esse modelo pode implicar em compromissos de longo prazo com menos
flexibilidade para responder a mudangas nas necessidades ou circunstancias.

Projetar os custos de aquisigdo de imovel novo ou de uma reforma é
significativamente mais simples que a estruturagcdo de um BTS. Todavia, a
escolha entre aquisigao, reforma ou BTS deve ser baseada nao apenas nos
custos imediatos e de longo prazo, mas também em fatores como tempo de
implementacdo, a necessidade de flexibilidade para futuras adaptacoes, e o
alinhamento com as estratégias operacionais e financeiras da administracéo
publica. A decisao final deve refletir um equilibrio entre eficiéncia operacional,

sustentabilidade financeira e adaptabilidade estratégica.

4.5 Modelagem econémico-financeira

A modelagem econémico-financeira de projetos BTS na Administragéo
Publica é essencial para avaliar sua viabilidade. Baseia-se em métodos de
valuation, amplamente utilizados no mercado privado, que permitem determinar
o valor do projeto e suas perspectivas financeiras. Entre esses métodos,
destaca-se o Fluxo de Caixa Descontado (FCD), uma técnica amplamente

empregada em Parcerias Publico-Privadas (PPPs), que também se revela
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altamente apropriada para contratos BTS.

O Fluxo de Caixa Descontado projeta os fluxos financeiros futuros do
projeto, considerando receitas e despesas, e os desconta a uma taxa que
reflete o custo do capital ou o risco do empreendimento. Essa metodologia
permite calcular o Valor Presente Liquido (VPL), um indicador essencial para
verificar se o projeto gera retorno suficiente para justificar os investimentos. No
caso de projetos BTS, em que os pagamentos futuros do locatario séo
estabelecidos em contratos de longo prazo, o FCD oferece uma analise
detalhada e precisa.

A Taxa Interna de Retorno (TIR) é uma métrica financeira amplamente
utilizada para complementar o FCD, especialmente na analise de viabilidade de
projetos do tipo BTS. A TIR representa a taxa de desconto que torna o Valor
Presente Liquido (VPL) de um projeto igual a zero. Em outras palavras, é a
taxa de retorno esperada de um investimento, considerando os fluxos de caixa
projetados ao longo do tempo.

A TIR é amplamente empregada para analisar a viabilidade econémica
de projetos. Ao compara-la com a Taxa Minima de Atratividade (TMA), que
reflete o retorno minimo aceitavel, € possivel determinar se o investimento é
viavel. Quando a TIR é superior a TMA ou ao Custo Médio Ponderado de
Capital (WACC), o projeto tende a ser considerado atrativo.

A TIR permite comparar diferentes projetos ou investimentos, mesmo
aqueles com duracdes e fluxos de caixa distintos. Isso facilita a escolha do
projeto com maior potencial de retorno.

Em projetos BTS, os fluxos de caixa sao geralmente previsiveis,
baseados em pagamentos de aluguel estabelecidos em contratos de longo
prazo. Isso torna o calculo da TIR mais confiavel. A TIR considera o tempo
necessario para que o investimento seja recuperado. Em contratos BTS, com
prazos de 10 a 20 anos, € essencial avaliar se o periodo de retorno atende as
expectativas dos investidores. Embora a TIR fornega uma estimativa de
retorno, é crucial considerar fatores como a solvéncia do locatario e as
condicbes do mercado imobiliario, que podem impactar os fluxos de caixa
projetados.

Em resumo, a combinagédo do Fluxo de Caixa Descontado e da Taxa

Interna de Retorno oferece uma modelagem econdmico-financeira detalhada e



109

confiavel para projetos BTS. Essas ferramentas auxiliam gestores publicos e
investidores na tomada de decisdes informadas, garantindo que o projeto seja
economicamente viavel e alinhado ao interesse publico.

Na vigéncia do RDC havia uma importante trava a modelagem
econdmico-financeira do projeto, prevista no § 3° do art. 47-A, pelo qual o valor
da locagao sob medida ndo poderia exceder, ao més, 1% (um por cento) do
valor do bem locado. Esta limitagdo nao foi repetida na NLLC®, o que provocou

a seguinte reflexado de Victor Soliano (2021):

Ha, contudo, um elemento que se encontra expressamente fixado no
artigo 47-A da lei do RDC e que nao pode ser extraido do regime
criado pela nova lei: o limite do valor mensal dos aluguéis. Entretanto,
essa auséncia ndo deve ser vista como um elemento limitador da
possibilidade de celebragao de contratos BTS pelo poder publico. Nao
ha nada nesse modelo contratual que exija, por esséncia, a limitagdo
dos aluguéis a 1% do valor do imével. Essa foi uma opgéo
contingente do legislador da Lei Federal n° 13.190/15, diploma que
inseriu o artigo 47-A na lei do RDC. Além disso, a auséncia de uma
limitagao geral e abstrata concede a Administragéo Publica um maior
espagco para modelagem especifica e concreta dos seus contratos
BTS. Logo, o valor do aluguel a ser pago devera ser calculado e
modelado com base nos elementos indicados no artigo 51 da Lei
Federal n°® 14.133/21: avaliagdo do bem, seu estado de conservagao,
custos para adaptagdes, investimentos previstos/necessarios e o
prazo para sua amortizagdo. A maior discricionariedade, contudo,
devera ser acompanhada com uma maior e mais densa motivagao,
assim como uma atencdo ao espaco fiscal do 6rgdo ou entidade
contratante. Assim, por exemplo, um prazo mais alargado pode
diminuir o preco mensal do aluguel, mas aumentar os custos
financeiros atrelados ao investimento e vice-versa. O custo-beneficio

A Instrugdo Normativa SEGES/ME n° 103, de 30 de dezembro de 2022, estabelece, em seu Artigo 9°,
inciso II, que os contratos de loca¢do na modalidade Built to Suit (BTS) sem investimento, nos quais ndo
ha benfeitorias permanentes, devem observar um prazo maximo de até 10 anos. Essa limitag@o temporal
visa assegurar que a Administragdo Plblica ndo se comprometa por periodos excessivamente longos em
contratos que ndo envolvem investimentos significativos ou benfeitorias permanentes. Ao restringir a
duragdo a até 10 anos, busca-se manter a flexibilidade administrativa e a capacidade de adaptacdo a
futuras necessidades ou mudangas de interesse publico. No entanto, ¢ importante destacar que essa
restricdo pode, em certos casos, limitar a atratividade do contrato para investidores privados. Contratos
BTS, mesmo sem investimentos em benfeitorias permanentes, podem envolver custos consideraveis
relacionados & customizagdo temporaria ou adaptagdes especificas para atender as necessidades da
Administracdo. Um prazo maximo de 10 anos pode ndo ser suficiente para que o locador recupere seu
investimento e obtenha retorno adequado, especialmente se considerarmos os custos de adaptacdo e os
riscos associados. Além disso, a fixagdo de um prazo maximo pode desconsiderar as particularidades de
cada contrato e as condigdes especificas do mercado imobiliario. Em situagdes onde a demanda por
imodveis com determinadas caracteristicas ¢ baixa, um prazo mais longo poderia ser necessario para tornar
o contrato viavel para o locador. Portanto, embora a limitagdo de até 10 anos para contratos BTS sem
investimento tenha como objetivo proteger o interesse publico e garantir a flexibilidade administrativa, &
crucial que a Administragdo avalie cuidadosamente cada caso. A realizacdo de Estudos Técnicos
Preliminares (ETP) detalhados pode auxiliar na determinag@o de prazos mais adequados, equilibrando a
necessidade de flexibilidade com a viabilidade econdmica para os locadores, assegurando, assim,
contratos que atendam efetivamente as necessidades publicas sem comprometer a atratividade para o setor
privado.
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deste trade-off devera ser devidamente avaliado e demonstrado pela
administragéo.

E, citando importante precedente do TCU ja prestigiado linhas atras,

esclarece:

Essa visao parece estar em consonancia com o entendimento mais
recente do Tribunal de Contas da Unido. Ao analisar a legalidade de
um contrato BTS celebrado pela Fundacédo Oswaldo Cruz (Fiocruz), o
TCU entendeu que o percentual maximo previsto no artigo 47-A da lei
do RDC s6 se aplica quando ndo houver previsdo de reversdo do
bem para o poder publico ao término do contrato. Em complemento,
entendeu o tribunal que nos contratos BTS a Administragao Publica
deve "definir um valor de locagao, leia-se de amortizagao acrescida
do custo do capital de terceiros investido, compativel com o espacgo
fiscal eventualmente existente e projetado segundo as estimativas de
receitas e despesas do ente contratante, no horizonte de médio e
longo prazo. Tais valores seriam definidos a partir do valor do
investimento necessario a aquisicéo ou construgdo do bem e do custo
médio ponderado de capital do projeto” (Acordao 1.928/2021). Apesar
de analisado com base na lei do RDC, ndo ha razdes para que esse
entendimento nao seja mantido quando da revogacao do seu artigo
47-A (2021).

O Acordao 755/2023 - Plenario do TCU, citando, no ponto, o Parecer
do Ministério Publico de Contas, da importantes esclarecimentos sobre como

esta questao deve ser tratada atualmente:

Por ultimo, quanto ao § 3.°, a nova legislagdo deixa de exigir que o
valor mensal da locagao no built to suit ndo exceda a 1% do valor do
bem locado. A despeito de inexistir na Lei n.° 14.133/2021 parametro
para o valor maximo do aluguel, continua sendo obrigatério na fase
preparatéria do processo licitatério que os pregos estimados pela
Administracdo contratante sejam baseados em critérios realistas de
custos a serem suportados pelo contratado. Desse modo, a fixagao
do percentual dos aluguéis mensais nos contratos built to suit devera
obedecer as referéncias de mercado (BRASIL, Tribunal... 2023).

A estrutura de financiamento em um projeto BTS normalmente também
segue padrdes observados em PPPs, onde uma entidade especialmente criada
para o projeto (a Sociedade de Propdsito Especifico - SPE) é utilizada para
centralizar as operacoes financeiras. A SPE capta recursos através de uma
combinagao de divida e capital préprio, que pode incluir a emissao de titulos
financeiros como Certificados de Recebiveis Imobiliarios (CRIs), uma pratica

comum no mercado BTS:
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A forma mais usual pela qual ocorre a captagdo de recursos para
viabilizar o empreendimento do built to suit se da pela emissdo de
Certificados de Recebiveis Imobiliarios, por meio da uma companhia
securitizadora, conforme disciplina da Lei 9.514/9710. (Nakamura,
2016, p. 353).

Em PPPs, a estrutura financeira muitas vezes é composta por uma alta
proporcao de divida em relacdo ao capital proprio, para minimizar os custos de
financiamento e maximizar a alavancagem financeira do projeto. Este arranjo
financeiro pode perfeitamente ser aplicado também a projetos BTS, mas, tal
qual ocorre nas PPPs, precisa ser cuidadosamente gerenciado para equilibrar
risco e retorno, garantindo que o projeto seja atrativo tanto para investidores
quanto para instituicdes financeiras. A gestao do fluxo de caixa e o alinhamento
das obrigagdes financeiras com as receitas projetadas sao cruciais para o

sucesso financeiro do projeto.

4.6 Modelagem ambiental

O impacto ambiental € preocupacgao crucial em projetos de PPPs e
concessdes. Tanto que o estudo de viabilidade, nesta seara, € chamado de
"EVTEA" (Estudo de Viabilidade Técnica, Econdmica e Ambiental), o que da a
ténica do trato dado a questao.

Na modelagem ambiental de projetos BTS, a avaliagdo e o
gerenciamento do impacto ambiental devem ser aspectos igualmente
sensiveis. Isso se reflete na obrigacdo de realizar um anteprojeto também
voltado a esta questao, como, alias, determina a NLLC no art. 6°, XXIV, alinea
“e”. Esse estudo é vital para garantir que todos os impactos ambientais sejam
previamente considerados e mitigados.

Recorde-se ainda que a sustentabilidade ambiental é parte das praticas
de Governanga Ambiental, Social e Corporativa (ESG), que, como ja se viu
neste trabalho, esta cada vez mais presente nas politicas da Administracao
Publica.

No processo de desenvolvimento do anteprojeto, essas preocupagdes
ambientais sdo integradas desde as fases iniciais, assegurando que o projeto
esteja, ao final, alinhado, no minimo, a regulagdo sobre o tema e,

preferencialmente, a boas praticas ambientais. Essa integragdo nao sé protege
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0 meio ambiente, mas também assegura a viabilidade de longo prazo dos
projetos BTS em face de regulamentagbes cada vez mais estritas e da
crescente pressao publica por responsabilidade ambiental.

No entanto, pode haver lacunas nas normativas ambientais,
especialmente em projetos conduzidos por entidades subnacionais, onde a
regulamentagdo pode ser menos robusta. Nesses casos, um caminho viavel
seria alinhar o projeto as praticas e regulamentos da Administracdo Publica
Federal, que possui um conjunto de normas mais maduro, mais desenvolvidas
e abrangentes. Este caminho oferece alternativa segura a Estados e
Municipios que tenham legislacdo sobre meio ambiente ainda deficiente, para
que possam estruturar suas pautas ambientais de maneira eficaz e segura,
garantindo conformidade e mitigacao de riscos ambientais em seus projetos.

Outra alternativa para projetos conduzidos por entes subnacionais com
regulamentagdo ambiental menos robusta, que se veem as voltas com a
necessidade de equilibrar a auséncia de normativas locais especificas com a
adocdo de parametros ambientais que assegurem a responsabilidade
socioambiental, pode ser a adogao de referenciais supletivos como a Agenda
da ONU e os Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS), o que pode ser
considerada uma pratica positiva em termos de governanga e responsabilidade
ambiental. Mesmo sem uma base normativa local especifica, os ODS oferecem
um referencial internacional amplamente reconhecido, que ajuda a alinhar o
projeto a padrdes elevados de sustentabilidade.

A incorporagdo de metas ambientais voluntariamente demonstra um
compromisso com boas praticas, além de projetar uma imagem de
responsabilidade institucional. Essa postura € especialmente relevante em um
momento em que investidores, sociedade civil e oOrgaos fiscalizadores
valorizam politicas que vao além do minimo exigido por normas locais.

Além disso, quando nao ha regulamentacdo local robusta, adotar
padrdes internacionais ou nacionais supletivamente evita lacunas regulatérias e
mitiga riscos ambientais e juridicos. Projetos alinhados a agendas globais,
como os ODS, tendem a ser mais bem recebidos pela sociedade e podem
facilitar captagdes de financiamento ou parcerias, especialmente em um
contexto onde praticas ESG sao cada vez mais visadas.

Contudo, criar obrigagdes ambientais sem uma norma local que as
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exija pode gerar questionamentos sobre a legitimidade dessas exigéncias.
Eventuais custos adicionais decorrentes dessas obriga¢cdes podem ser vistos
como excessos por orgaos de controle ou investidores. Embora a adocao de
padrées como os ODS seja positiva, ela deve ser conduzida com cautela para
evitar interpretagbes de autovinculagdo excessiva sem respaldo normativo
claro.

A adogao de padrées como os ODS, enfim, pode ser considerada uma
pratica benéfica e alinhada ao interesse publico, mas deve ser bem justificada.
Além disso, € recomendavel documentar cuidadosamente as razbes pelas
quais esses padrdes foram aplicados no projeto, de modo a garantir

transparéncia e respaldo diante de eventuais questionamentos.

4.7 Selegao do contratado

Analisam-se, brevemente, as principais regras da IN afetas a fase de

selecao do futuro contratado.

4.7.1 O chamamento publico

Em se tratando de edificacdo em terreno de terceiro, o TCU, na
vigéncia da Lei n° 8.666, tinha a licitagdo como regra, mas admitiu a
contratagdao do BTS por dispensa de licitacdo “somente em casos excepcionais
devidamente justificados” (Brasil. Tribunal... 2013, ndo paginado). Exigia-se, no
ponto, o pleno atendimento aos requisitos do art. 24, X, da Lei de Licitagdes

hoje revogada. Consta na conclusdo do Acordao n°® 1.301/2013 - Plenario

9.2. responder ao nobre Presidente do Conselho Superior da Justica
do Trabalho que, nos termos do art. 62, § 3°, |, da Lei n° 8.666/1993
c/c o art. 54-A da Lei n° 8.245/1991 (incluido pela Lei n® 12.744, de 19
de dezembro de 2012), a despeito de a realizagao de licitagdo dever
ser a regra, admite-se excepcionalmente a contratacdo direta de
locagdo sob medida (operagéo built to suit), por meio de licitagdo
dispensavel fundada no art. 24, inciso X, da Lei n°® 8.666/1993, desde
que, além da observancia das demais disposi¢cdes legais aplicaveis
ao caso, o terreno onde sera construido o imével seja de propriedade
do particular que sera o futuro locador;

9.3. informar ao Conselho Superior da Justica do Trabalho que,
adicionalmente, a administragcdo publica devera demonstrar
claramente que as necessidades de instalagdo e de localizagao
condicionam a escolha de determinado imével e que o prego da
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locagdo se mostra compativel com o valor de mercado, segundo
avaliagéo prévia, bem assim que a jung¢ao do servigo de locagado com
a eventual execucgao indireta de obra apresenta economia de escala e
que, por isso, tal locagdo sob encomenda nao ofende o principio do
parcelamento do objeto, previsto no art. 23, § 1°, e no art. 15, IV, da
Lei n° 8.666/1993, sem prejuizo de se destacar que tudo isso deve
estar devidamente justificado nos autos do processo de licitagéo, por
meio de estudos técnicos, pareceres e documentos comprobatorios,
em respeito ao art. 50, IV, da Lei n° 9.784, de 1999, cabendo a
administragdo publica fazer prova da legalidade dos atos e da
regularidade da despesa publica perante os 6rgaos de controle
financeiro, em obediéncia ao disposto no art. 70, paragrafo unico, da
Constituicdo de 1988 e nos termos do art. 113 da Lei n° 8.666/1993
(Brasil. Tribunal... 2013, n&o paginado).

A Administracdo deveria demonstrar que as necessidades de
instalagdo e de localizagdo condicionavam a escolha de determinado imével e
que o preco da locagdo se mostrava compativel com o valor de mercado,
segundo avaliagao preévia. Além disso, deveriam ser seguidas todas as demais
recomendacgdes do referido acordao.

Ja se aventava no Acordao n° 1.301/2013 - Plenario com a selec¢ao de
propostas via chamamento publico (cf. item 27 do acérdao). Posteriormente, no
ambito das locagdes tradicionais da Administragdo Publica, o Tribunal de
Contas da Unido recomendou que o Poder Publico conversasse previamente
com a iniciativa privada por meio de chamamento publico (Acérdao TCU n°
1479/2019 — Plenario), mecanismo para prospecg¢ao de mercado cujo intuito é
identificar os imdveis que atendam as necessidades da Administragao Publica.

Ja se viu que a Nova Lei de Licitagdes deu trato diferenciado a locacao
de imével sem licitagdo, tratando esta especifica contratacdo direta como
hipotese de inexigibilidade - e ndo mais de dispensa, como no regime anterior.
No art. 51 tem-se a regra geral da licitacdo e, no art. 74, V, a excecao da
contratacdo direta, hipétese que exige, pelo que consta na Lei, i. avaliagdo
prévia do bem, do seu estado de conservagao, dos custos de adaptacgoes,
quando imprescindiveis as necessidades de utilizacdo, e do prazo de
amortizacdo dos investimentos; ii. certificacdo da inexisténcia de imoveis
publicos vagos e disponiveis que atendam ao objeto; e iii. justificativas que
demonstrem a singularidade do imével a ser comprado ou locado pela
Administracédo e que evidenciem vantagem para ela (art. 74, § 5°).

Embora a Nova Lei ndo tenha incorporado expressamente a

jurisprudéncia do TCU relativa a realizagcdo de chamamento publico
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previamente a locacdo de imédveis, a Instrucdo Normativa SEGES/ME n°
103/2022 - que regulamenta a Lei n° 14.133/2021, recorde-se - o fez a partir do
art. 10. Conforme a IN, os 6rgaos ou as entidades deverdo realizar o
chamamento publico com o objetivo de prospectar no mercado imoéveis
disponiveis para locagdo que atendam as necessidades definidas no ETP. Sado
as fases do chamamento publico, ainda segundo ela, i. a abertura, por meio de
publicagdo de edital; ii. a apresentacdo das propostas de imdveis disponiveis
para locagao que atendam as especificagdes do edital; iii. a avaliagao e estudo
de leiaute; e iv. a selecdo e a aprovagao das propostas de locagao (art. 11).

Nos termos do artigo 12, o chamamento publico deve conter
informacgdes essenciais como a data e a forma de recebimento das propostas,
os requisitos minimos exigidos para a area construida, a capacidade minima de
pessoas, exigéncias de climatizagdo, condi¢des de infraestrutura elétrica,
telefbnica e hidraulica, além de documentagdes necessarias como habite-se,
alvaras e planos de seguranca. Destaca-se também a obrigatoriedade de
sistemas de acessibilidade e protecéo contra descargas atmosféricas.

O artigo 13 explicita a necessidade de publicagdo do edital no Portal
Nacional de Contratagdes Publicas e no site do 6rgdo ou entidade responsavel,
com a antecedéncia minima de oito dias uteis. Este artigo também atribui a
entidade responsavel as funcbes de recebimento e analise das propostas,
garantindo que apenas aquelas que atendam integralmente ao edital sejam
aceitas.

O procedimento segue com a avaliagdo e selegdo das propostas,
conforme artigo 14, baseando-se nos critérios previamente definidos, e a
consequente publicagdo dos resultados. A proposta selecionada passara por
um estudo de leiaute detalhado, conforme o artigo 16, para assegurar a
completa adequacdo do imdvel aos requisitos estabelecidos, aspecto crucial
para o atendimento eficiente e eficaz das demandas da Administracao.

O artigo 18 dispde que o estudo de leiaute subsidiara a decisdo de
realizar o processo licitatorio ou o processo de contratagdo direta, por
inexigibilidade de licitagdo. O artigo 19 diz que a homologac¢ao do resultado do
chamamento publico sera publicada no PNCP e no sitio eletronico do érgao ou
da entidade responsavel pelo procedimento. O artigo 20, por sua vez, discorre

sobre as hipéteses de dispensa do chamamento publico: i. quando o BTS for
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para fins de construgao; ii. quando demonstrado no ETP, de forma inequivoca,
a singularidade do imdvel a ser locado pela Administragéo; e iii. quando for de
amplo conhecimento da Administragcao a multipla oferta de iméveis no mercado
que atendam as suas necessidades, de forma que o procedimento licitatorio

devera ser observado.

4.7.2 Alternativa ao chamamento publico: didlogo com o mercado via

Procedimento de Manifestacao de Interesse - PMI

Como visto, o BTS n&o € uma locagdao comum e, dadas as especiais
caracteristicas de sua modelagem, eventual cooperagao privada pode ir bem
além da s6 identificagao de imoveis.

Tal qual ocorre nas concessdes e PPP’s, é possivel valer-se desta
colaboragdo para aperfeicoar a prépria estruturacdo deste negocio
publico-privado, o que pode ser feito, com enorme ganho de eficiéncia, se a
prospeccao de mercado for levada a cabo via Procedimento de Manifestacao
de Interesse — PMI, ferramenta mais completa que a prospecc¢édo de mercado
via chamamento publico das locagdes publicas tradicionais.

Com a Nova Lei de Licitacbes, esta possibilidade de incorporar mais
esta ferramenta do repertério da modelagem de parcerias publico-privadas a
estruturacdo de outros tipos de projetos - incluindo os do tipo BTS - ganhou
base normativa expressa no art. 78, lll, e no art. 81, que tratam do
Procedimento de Manifestacdo de Interesse como procedimento auxiliar das

licitagbes em geral:

Art. 78. S&o procedimentos auxiliares das licitagcdbes e das
contratagdes regidas por esta Lei:

[..]

Il - procedimento de manifestagdo de interesse;

Art. 81. A Administragcado podera solicitar a iniciativa privada, mediante
procedimento aberto de manifestagcao de interesse a ser iniciado com
a publicacdo de edital de chamamento publico, a propositura e a
realizacdo de estudos, investigagdes, levantamentos e projetos de
solugdes inovadoras que contribuam com questbes de relevancia
publica, na forma de regulamento.

§ 1° Os estudos, as investigagbes, os levantamentos e os projetos
vinculados a contratagdo e de utilidade para a licitagao, realizados
pela Administragcdo ou com a sua autorizagdo, estardo a disposigcao
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dos interessados, e o0 vencedor da licitagdo devera ressarcir os
dispéndios correspondentes, conforme especificado no edital.

§ 2° A realizagédo, pela iniciativa privada, de estudos, investigagdes,
levantamentos e projetos em decorréncia do procedimento de
manifestacéo de interesse previsto no caput deste artigo:

| - ndo atribuira ao realizador direito de preferéncia no processo
licitatorio;

Il - ndo obrigara o poder publico a realizar licitagao;

Il - ndo implicara, por si sO, direito a ressarcimento de valores
envolvidos em sua elaboragao;

IV - sera remunerada somente pelo vencedor da licitagao, vedada, em
qualquer hipétese, a cobranga de valores do poder publico.

§ 3° Para aceitagdo dos produtos e servigos de que trata o caput
deste artigo, a Administragdo devera elaborar parecer fundamentado
com a demonstracdo de que o produto ou servico entregue é
adequado e suficiente & compreensao do objeto, de que as premissas
adotadas sdo compativeis com as reais necessidades do 6rgéo e de
que a metodologia proposta € a que propicia maior economia e
vantagem entre as demais possiveis.

§ 4° O procedimento previsto no caput deste artigo podera ser restrito
a startups, assim considerados os microempreendedores individuais,
as microempresas e as empresas de pequeno porte, de natureza
emergente e com grande potencial, que se dediquem a pesquisa, ao
desenvolvimento e a implementagdo de novos produtos ou servigos
baseados em solugdes tecnoldgicas inovadoras que possam causar
alto impacto, exigida, na selecdo definitiva da inovacao, validagéo
prévia fundamentada em métricas objetivas, de modo a demonstrar o
atendimento das necessidades da Administragao.

O PMI poderia ser utilizado para colher informagdes sobre potenciais
iméveis a serem locados ou sobre as condicbes de mercado, antes de
proceder ao chamamento publico ou a licitacdo, assegurando que as escolhas
sejam as mais vantajosas e adequadas as necessidades da Administragcao
Publica. Especificamente em projetos BTS, onde a personalizagédo do imdvel
conforme as necessidades do locatario € um componente critico, o PMI pode
servir como uma ferramenta valiosa para a Administragdo Publica obter insights
sobre a viabilidade técnica e econémica de tais projetos.

Ao dialogar com o mercado via PMI, a Administracdo pode identificar
parceiros capazes de desenvolver projetos que ndo apenas atendam as suas
especificagbes técnicas, mas também oferecam condigdes financeiras e
contratuais favoraveis. Isso inclui explorar diversas opgbes de localizagao,
design, sustentabilidade e eficiéncia energética que poderiam ser incorporadas
ao projeto final. O PMI também ajuda a garantir que o processo de locagéo
BTS reflta as melhores praticas de mercado e as inovagdes disponiveis,
potencializando o retorno sobre o investimento publico e garantindo a

adequacao do imovel as futuras necessidades do governo.
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Este procedimento permite um alinhamento prévio entre o setor publico
e privado, minimizando riscos e ajustando expectativas antes da formalizagao
de qualquer compromisso, crucial para projetos de longo prazo como os

contratos BTS.

4.7.3 Procedimentos para licitar ou contratar diretamente

A Instrugdo Normativa SEGES/ME n°® 103/2022 estabelece, no art. 21,
que, apdés a conclusdo do chamamento publico, caso haja mais de uma
proposta com equivaléncia de especificagdes que atendam ao edital de
chamamento publico, ou quando for de amplo conhecimento da Administragéo
a multipla oferta de imdveis no mercado que atendam as suas necessidades, o
orgao ou entidade deve proceder a licitagao.

O edital de licitacdo deve exigir que os licitantes apresentem uma
avaliagao prévia do imovel, incluindo seu estado de conservagao, custos de
adaptacdes necessarias, prazo de amortizagdo dos investimentos e outras
despesas indiretas. Essa exigéncia implica que os proponentes, tanto quanto a
Administracdo, devem possuir conhecimentos especializados em economia e
finangas para calcular adequadamente o periodo necessario para recuperar 0s
investimentos efetuados no imével.

A conducgéo do processo licitatorio, na forma eletrénica, sera realizada
pelo agente de contratacdo ou, quando necessario, por uma comissdo de
contratagdo, conforme disposto no Art. 23 e nos termos do Decreto n° 11.246,
de 27 de outubro de 2022.

Nos casos de inexigibilidade de licitacdo, o procedimento deve ser
instruido com os documentos indicados no art. 24: formalizacdo da demanda,
estudos técnicos preliminares, analise de riscos, termo de referéncia, projetos
(anteprojeto, no caso do BTS), laudo de avaliagdo do imével, pareceres
juridicos e técnicos, demonstracdo de compatibilidade orgamentaria,
comprovagdo de habilitagdo do contratado, justificativa de preco, quando

aplicavel, e autorizagao da autoridade competente.
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5. O contrato built to suit na Administragao Publica

5.1. Natureza Juridica do contrato built to suit da Administragao Publica

A analise da natureza juridica do contrato BTS da Administracéo
Publica é fundamental para compreender as implicacbes decorrentes das
classificagdes adotadas - ser contrato tipico ou atipico, ser contrato

administrativo ou de direito privado etc.

5.1.1. Contrato BTS no direito privado: tipicidade vs. atipicidade

No direito contratual, contratos tipicos sao aqueles expressamente
previstos e regulamentados em lei, enquanto contratos atipicos nao possuem

regulagéo especifica. Diz Orlando Gomes:

As relagdes econdmicas habituais travam-se sob as formas juridicas
que, por sua freqiiéncia, adquirem tip ic idade. As espécies mais
comuns sdo objeto de regulamentagédo legal, configurando-se por
tracos inconfundiveis e individualizando-se por denominagéo
privativa. E compreensivel que a cada forma de estrutura econémica
da sociedade correspondam espécies contratuais que satisfagam as
necessidades mais instantes da vida social. Em razdo dessa
correspondéncia, determinados tipos de contrato preponderam em
cada fase da evolugcdo econbdmica, mas outros se impdem em
qualquer regime, embora sem a mesma importancia. Esses tipos
esquematizados pela lei chamam-se contratos nominados ou tipicos.
Os que se formam a margem dos paradigmas estabelecidos - como
fruto da liberdade de obrigar-se - denominam-se contratos
inominados ou atipicos (2007, p. 119).

A distincdo entre contratos tipicos e atipicos transcende o debate
académico, possuindo implicagdes praticas significativas na disciplina juridica
dos contratos. Nos contratos tipicos, ha uma previsdo legal especifica que
define seus elementos essenciais e estabelece limites para as clausulas
contratuais, restringindo a autonomia das partes. Por outro lado, nos contratos
atipicos, a auséncia de regulamentagéo especifica permite que as disposi¢des
acordadas entre as partes prevalegam.

No que diz respeito especificamente ao contrato BTS privado,
Alexandre Junqueira Gomide (2017) esclarece que a doutrina esta dividida:

enquanto alguns autores entendem que se trata de um contrato tipico de
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locagéo®, a maioria dos autores defende a sua atipicidade*. E defende:

Somos partidarios da atipicidade desse modelo contratual. A
considerar a prestacdo da empreitada, ndo nos parece suficiente a
classificagdo do contrato built to suit como um contrato tipico de
locagdo. A prestacdo da empreitada extrapola completamente a
tentativa de tentar qualificar os elementos essenciais do contrato built
to suit como tdo somente um contrato locativo. Além disso, as
determinagdes da lei 12.744/12 ndo sao suficientemente completas
para regular esse tipo de contrato (GOMIDE, 2017).

Camila Ramos Moreira (2015, p. 133) entende que interpretar um
contrato built to suit como contrato de locagdo comum ou como um mero
contrato de empreitada pode desnaturar a propria contratagdo, impondo-se
sempre a analise aprofundada do conteudo contratual em cotejo com a sua
estrutura, especialmente tendo em vista que costumeiramente muitos dos

contratos built to suit sao nominados simplesmente "contratos de locagao".

5.1.2. Contratos administrativos vs. Contratos da Administragcao

No ambito dos contratos administrativos, fala-se em contratos
administrativos, tipicos ou verticais, que sao aqueles nos quais a Administracao
Publica, atuando em sua qualidade de ente publico, celebra com pessoas
fisicas ou juridicas, publicas ou privadas, visando a consecugao de fins
publicos. Nesses contratos, aplica-se o regime juridico de direito publico,
conferindo a Administracdo prerrogativas decorrentes do principio da

supremacia do interesse publico sobre o privado. Tais prerrogativas incluem a

% Nesse sentido, segundo levantamento do autor: Nesse sentido: ARAUJO, Paula Miralles de.
Contratos built to suit: qualificagdo e regime juridico. Dissertagcdo de Mestrado apresentada a
Faculdade de Direito do Largo de Sao Francisco. Sao Paulo, 2014. p. 108/109; SCAVONE
JUNIOR, Luis Antonio. Contrato "built to suit" e a Lei do Inquilinato. Acesso em 7 de julho de
2015 e CARDOSO, Daniel. Contratos Built to suit: Novas Perspectivas em face da Lei
12.744/12. Lumen Juris: Rio de Janeiro, 2016. p. 50-52.

40 Nesse sentido, ainda segundo GOMIDE no mesmo estudo: Nesse sentido: ZANETTI,
Cristiano de Sousa. Build to Suit - Qualificagdo e Consequéncias. In: BAPTISTA, Luiz Olavo; e
ALMEIDA PRADO, Mauricio (org.). Construgao Civil e Direito. Sao Paulo: Lex Magister, 2011.
p. 114; LEONARDO, Rodrigo Xavier. O contrato built to suit. In. CARVALHOSA, Modesto.
Tratado de Direito Empresarial. t. IV. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais - Thomson Reuters,
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insercdo de clausulas exorbitantes, que permitem, por exemplo, a alteracéo
unilateral do contrato, a rescisdo unilateral por interesse publico e a aplicagao
de sangbes administrativas. Essas caracteristicas asseguram que a
Administracdo possa adequar a execugao contratual as necessidades do
interesse publico, mantendo a eficiéncia e a continuidade dos servigos
prestados.

Em contraponto, a doutrina se refere aos contratos da Administragéo,
atipicos ou horizontais. Nesses contratos, a Administracdo Publica atua, como
regra, em condi¢des de igualdade com os particulares, sem as prerrogativas
tipicas do poder publico. Aqui, a Administracdo age como se fosse um
particular, submetendo-se predominantemente ao regime juridico de direito
privado. O art. 62, § 2° da hoje revogada Lei n° 8.666/93 se referia
textualmente aos contratos de seguro, de financiamento, de locagédo em que o
Poder Publico seja locatario, e aos demais cujo conteudo fosse regido,
predominantemente, por norma de direito privado. Presume-se, nestes
especificos arranjos contratuais, que a Administracdo nado exerce autoridade
sobre o contratado além daquela que um particular teria. Nesses casos, nao ha
a insercado de clausulas exorbitantes, e a Administragdo nao pode alterar ou
rescindir unilateralmente o contrato sem incorrer nas consequéncias previstas
no direito privado. Essa modalidade de contrato € utilizada quando a atividade
contratada n&o esta diretamente relacionada a prestagao de servigos publicos
ou ao exercicio de funcido publica, permitindo maior flexibilidade e celeridade
nas contratacdes.

Henrique Savonitti Miranda (2021, p. 321) esclarece que a Nova Lei de
Licitagbes silencia a respeito desta distingdo. Mais que isso: segundo o autor, 0
novo regime licitatorio pretendeu, implicitamente, impor o regime de Direito
Publico a todas as espécies de avengas administrativas sujeitas a sua
disciplina normativa, conclusdo que, para ele, ressai do art. 109 quando este
prevé a possibilidade de que a Administracdo estabelega vigéncia por prazo
indeterminado nos contratos (apenas) em que seja usuaria de servigo publico
oferecido em regime de monopdlio, desde que comprovada, a cada exercicio

financeiro, a existéncia de créditos orcamentarios vinculados a contratagao:
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Nesse sentido, em varios dispositivos a nova Lei de Licitagdes
substituiu a expressdo contratos administrativos, simplesmente por
contratos, como ocorre no ja mencionado art. 89 (que introduz o
Titulo 1l da Lei), art. 91 (que normatiza a formalizagcdo e seus
aditamentos), art. 92 (que enumera as cldusulas necessarias), art. 97
(que disciplina o seguro-garantia), art. 104 (que dispde sobre as
clausulas exorbitantes), artigos 105 e 106 (que disciplinam o prazo de
duragdo das avencas), art. 124 (que regulamenta a alteragdo dos
contratos e dos pregos) e art. 137 (que elenca as hipdteses de
extingdo), entre tantos outros. (p. 323)

Marcal Justen Filho também (2023) observa que os contratos de direito
privado da Administragao Publica nao foram referidos na Lei 14.133/2021. Mas
tem a opinido de que, de modo genérico, tais contratagdes continuam a existir

e se subordinam preponderantemente as normas de direito privado:

O contrato de direito privado da Administragdo Publica sujeita a
disciplina preponderante do direito privado. Aplica-se o regime de
direito publico somente de modo acessério, limitado e subsidiario,
ainda que a sua avenca dependa, usualmente, de licitagdo. (RL-1.30)

Para o autor, “a determinagdo do regime juridico de tais contratos é
bastante problematica e varia em face do caso concreto” (RL-1.30).

Este trabalho parte da premissa de que a distingcdo entre contratos
administrativos e contratos da Administracdo persiste mesmo apds a Lei n°
14.133/2021. A compreensao desta distingdo, para além das discussdes
doutrinarias, tem efeitos praticos inegaveis: é essencial para a aplicagao do
regime juridico correto e adequado a um dado acordo de vontades celebrado

com a Administragao.

5.1.3. O built to suit como contrato administrativo

A referéncia apenas implicita ao BTS nos arts. 51 e 74, V, da NLLC né&o
langa luz sobre a classificacdo deste como contrato administrativo ou como
contrato da Administrag&o.

Como se viu acima, o regime anterior de licitagcbes e contratos
ressalvava expressamente o contrato de locacdo em que o Poder Publico fosse
locatario - o que, conjugado com o art. 54-A da Lei de Locacgdes, que se refere
expressamente ao BTS como contrato de locagéao, levava a razoavel conclusao

de que se teria, na espécie, contrato regido predominantemente pelo direito
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privado.
Foi esta a exata conclusdo a que chegou o TCU no Acdrdao n°

1301/2013 - Plenario, tendo o Ministro Relator consignado expressamente:

47. Demais disso, devem ser observadas, no que couber, as
disposi¢cdes concernentes aos contratos da administracao
consignadas na Lei n° 8.666, de 21 de junho de 1993, destacando
que a locacao sob medida constitui-se em contrato da administragao,
e nao em contrato administrativo stricto sensu, nos termos do art. 62,
§ 3°, inciso |, da mesma lei [...] (BRASIL, Tribunal... 2013)

Exatamente porque ha, de regra, pesados investimentos do privado a
serem amortizados em prazo que costuma ser longo, o contrato BTS - seja no
direito empresarial, seja no direito administrativo - deve ser mais estavel. O
enquadramento do mesmo na categoria dos contratos da Administragdo viria a
calhar a este proposito - pois despiria 0 poder publico, ao menos parcialmente,
de sua posicado de superioridade - e colaboraria para que o privado contasse
com certa blindagem.

Nao parece ter sido este, contudo, o caminho trilhado pela IN
103/2022, que se refere a um regime juridico formado, em primeiro plano, pelo
que dispuser o contrato e pelos preceitos de direito publico, e apenas
supletivamente por disposi¢cdes da teoria geral dos contratos e do direito

privado:

Art. 25. Os contratos de que trata esta Instrugdo Normativa
regular-se-d0 pelas suas clausulas e pelos preceitos de direito
publico, observado o disposto no art. 92 da Lei n° 14.133, de 2021, no
que couber, e a eles serao aplicados, supletivamente, os principios da
teoria geral dos contratos e as disposi¢cdes de direito privado,
devendo também prever, quando for o caso:

| - a realizagdo de vistoria dos bens reversiveis, podendo reter os
pagamentos no valor necessario para reparar as irregularidades
eventualmente detectadas;

Il - o aporte de recursos em favor do locador para a realizagao de
obras e aquisigédo de bens reversiveis, desde que autorizado no edital
de licitagao;

lll - 0 ndo pagamento de indenizagao pelas parcelas de investimentos
vinculados a bens reversiveis ainda nao amortizadas ou depreciadas,
em caso de extingdo do contrato, quando tais investimentos foram
realizados com valores provenientes do aporte de recursos, nos
termos do inciso Il;

IV - a prestagdo de garantias de execucgao suficientes e compativeis
com os 6nus e riscos envolvidos, a depender do modelo escolhido de
locagéo, conforme disposto no art. 3% e

V - a vedagéao de toda e qualquer benfeitoria voluptuaria, nos termos
do § 1° do art. 96 de Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2022.
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Milita a favor desta opgéao legislativa a constatacédo de que o contrato
BTS nao é uma locacéo tradicional, ja explorada diversas vezes neste trabalho.
Mais: a aproximagao do BTS da Administragdo com o regime das PPPs e
concessdes, defendida no item 4.3 supra, torna coerente a opcédo por
emprestar ao BTS publico conformagado juridica similar as dos contratos
administrativos de delegagao.

Observe-se, contudo, que a opcao pela categoria dos contratos
administrativos ndo se fez sem um complicador: o uso da expressao “no que
couber”, quando a IN se reporta ao art. 92 da Lei n° 14.133/2021 e as clausulas
necessarias do contrato administrativo.

Sendo certo que o ponto mais caracteristico dos contratos
administrativos reside no poder-dever da Administracdo Publica de alterar
unilateralmente o conteudo da avenga e exercitar poderes juridicos que
ordinariamente ndo existem nas contratagdes privadas (JUSTEN FILHO, 2023,
RL-1.30) - o que da azo as chamadas clausulas exorbitantes -, tem-se, aqui,
certa abertura para ponderacbes dos estruturadores sobre eventual
afastamento destas prerrogativas da Administracdo em projetos BTS, o que
tem potencial para aproximar o built to suit publico do privado, garantindo certa
blindagem também ao contratado da Administragao Publica.

Seja qual for a conformagao contratual adotada - se mais publicista,
prestigiando a primeira parte da norma; ou se mais privatista, visando a
aproximar o BTS publico do privado -, parece certo que deve haver uma
prevaléncia das regras contratuais relativamente as normas legais - ja que a
mengao a clausulas do contrato precede a preceitos de direito publico. A
seguinte ligdo de Margal Justen Filho - escrita em comentarios ao art. 89 da

NLLC*', de redagédo similar a este art. 25 da IN - cai como luva a espécie:

[...] ndo se admite a desconsideragdo das clausulas contratuais. A
disciplina prevista em lei é delimitada para o caso concreto por meio
das clausulas contratuais. As solugdes consagradas contratualmente
norteiam o processo licitatério. Como decorréncia, sdo fundamentais
para a identificagcdo do interesse dos particulares e a formulagéo das
propostas pelos licitantes. N&o € cabivel invocar, depois de concluida

“ Art. 89. Os contratos de que trata esta Lei regular-se-do pelas suas clausulas e pelos
preceitos de direito publico, e a eles serdao aplicados, supletivamente, os principios da teoria
geral dos contratos e as disposi¢des de direito privado.
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a licitagdo e formalizada a avenca, a incompatibilidade da disciplina
concretamente adotada em face da lei. Mais precisamente, ndo é
cabivel promover a reconstrugdo da disciplina aplicavel ao
relacionamento juridico sob o argumento da prevaléncia das normas
legais sobre aquelas constantes do edital e do contrato (2023,
RL-1.30).

Em sintese: a estrutura sistematica da IN qualifica o BTS como
contrato administrativo, mas parece ser orientada a promover certa autonomia
da autonomia da Administracdo para formular as solu¢des contratuais que
sejam mais satisfatorias ao atendimento do interesse publico em cada caso

individualmente considerado.

5.1.3. Autonomia da vontade em contratos BTS da Administragao Publica

A autonomia da vontade é um principio fundamental no direito
contratual privado, permitindo que as partes estabelegam livremente as
clausulas de seus contratos, desde que nao contrariem disposi¢des legais ou

principios de ordem publica. Marcal Justen Filho diz exatamente que:

No ambito do direito privado, o postulado da autonomia de vontade
implica a prevaléncia das condi¢des pactuadas entre as partes. Como
regra, as partes dispdem de poderes juridicos para consagrar as
normas contratuais que lhes paregam convenientes e adequadas.
Exige-se a observancia de certos limites previstos na lei, mas que néo
restringem significativamente a liberdade das partes para disporem
sobre os seus interesses (2023, RL-1.30).

No contexto dos contratos Built to Suit (BTS) privados, o artigo 54-A da
Lei de Locagbes (Lei n° 8.245/91) reforca essa liberdade ao dispor que
prevalecerdo as condi¢des livremente pactuadas no contrato respectivo e as
disposicdes procedimentais previstas naquela lei.

Novamente com Margal Justen Filho (2023) tem-se que, na seara
publica, ha controvérsia sobre a amplitude da autonomia das partes na
pactuacdo de contratos administrativos. Ainda segundo o autor, a questao
comporta uma pluralidade de aspectos distintos, mas, para os fins deste
trabalho, interessa examinar a abertura seméantica dos arts. 89 da NLLC e 25
da IN 103/2022 e a questdo da prevaléncia das regras contratuais

relativamente as normas legais:
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Trata-se de avaliar o cabimento de o contrato administrativo (...)
afastar a aplicacéo de regras legais genéricas, inclusive para limitar a
atuacdo da Administracdo e (ou) para ampliar direitos e prote¢gdes em
favor do particular (2023, RL-1.30).

Esta preocupacao € de todo relevante porque a adocdo acritica do
conceito de contrato administrativo e das consequéncias dai advindas - em
especial das clausulas exorbitantes - conduz a redugdo do universo de
particulares dispostos a contratar o BTS com o Estado. Como adverte o
professor Marcal, tratando da avaliacdo econbmica do que ele chama de
‘competéncias andmalas” (exatamente as clausulas exorbitantes), esta

postura:

Acarreta a elevagdo dos pregos estimados pelos particulares. Em
suma, todas as prerrogativas excepcionais asseguradas ao Estado
refletem-se numa elevagcado de custo econdmico. Quanto maiores as
restricobes de direitos dos particulares, tanto maior o prego que a
Administracdo desembolsar para haver as utilidades de que necessita
(2023, RL-1.30).

Explica, entdo, que parte da doutrina defende que a disciplina legal
sobre a contratagdo administrativa incidiria de modo automatico e obrigatorio,
independentemente da previsdo constante no contrato. Por esta 6tica,
deveriam ser reputadas como nao escritas as regras pactuadas que fossem
distintas daquelas previstas na lei, mesmo que tivessem sido voluntariamente
adotadas entre as partes no momento do aperfeicoamento do contrato (2023).

E prossegue:

A controvérsia apresenta implicacdes relevantes, especialmente para
a interpretacao do art. 89. Se for reputado que os “preceitos de direito
publico” — concebidos como um conjunto indeterminado e impreciso
de imposi¢cdes inerentes a disciplina da atuagdo do Estado -
aplicam-se de modo automatico a toda e qualquer contratagao,
ter-se-a de admitir que séo irrelevantes as previsdes pactuadas no
mundo real pelas partes (2023, RL-1.30).

Nao sem alguma ironia, o professor assevera que, a prevalecer este
entendimento, a redagao do art. 89 da NLLC - similar ao art. 25 da IN 103,
recorde-se - deveria ser reescrita para que a mencao aos preceitos de direito

publico viesse em primeiro lugar, antes da referéncias as clausulas do proprio
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contrato:

Admitida a tese indicada no item anterior, cabera uma revisédo
hermenéutica do art. 89, superando-se a sua redacao literal. Ter-se-a
de admitir que a disciplina legal seria a seguinte: “Os contratos de que
trata esta Lei regular-se-do pelos preceitos de direito publico e por
suas clausulas, naquilo que nao forem incompativeis com tais
preceitos...” (2023, RL-1.30),

Ter-se-ia que a disciplina prevista no bojo do proprio contrato
administrativo teria natureza supletiva em vista dos preceitos de direito publico,
0 que, na visdao do autor, seria incompativel com a sistematica da Lei n°

14.133/2021 e a remessa a disciplina contratual:

Uma das caracteristicas da Lei 14.133/2021 consiste em atribuir a
Administracédo a discricionariedade para conceber e para disciplinar a
contratagao.

[...]

Por isso, admite-se que as clausulas contratuais contemplem a
delimitagdo das competéncias administrativas.

[...]

De todo modo, ndo se admite a desconsideracdo das clausulas
contratuais. A disciplina prevista em lei é delimitada para o caso
concreto por meio das clausulas contratuais. As solugbes
consagradas contratualmente norteiam o processo licitatério. Como
decorréncia, sdo fundamentais para a identificagdo do interesse dos
particulares e a formulagdo das propostas pelos licitantes. Nao é
cabivel invocar, depois de concluida a licitagdo e formalizada a
avencga, a incompatibilidade da disciplina concretamente adotada em
face da lei. Mais precisamente, ndo ¢é cabivel promover a
reconstrugdo da disciplina aplicavel ao relacionamento juridico sob o
argumento da prevaléncia das normas legais sobre aquelas
constantes do edital e do contrato (2023, RL-1.30)

Faz bastante sentido importar estas licdbes dos contratos
administrativos em geral, regidos pelo art. 89 da NLLC, para os contratos BTS
regulados pelo art. 25 da IN 103/2025 - o que implica, na pratica, maior
prestigio a autonomia da vontade neste tipo especial de contrato administrativo.
A um, porque também na Instrugdo Normativa a mencédo as clausulas do
contrato antecede aos preceitos de direito publico. A dois, porque o BTS é
contrato administrativo que ndo comporta a adogéo de todas as prerrogativas

da Administracéo referidas no art. 104 da Nova Lei*? sem que a capacidade de

“ Art. 104. O regime juridico dos contratos instituido por esta Lei confere a Administragdo, em
relacdo a eles, as prerrogativas de: | - modifica-los, unilateralmente, para melhor adequagéo as
finalidades de interesse publico, respeitados os direitos do contratado; Il - extingui-los,
unilateralmente, nos casos especificados nesta Lei; Ill - fiscalizar sua execucéo; IV - aplicar
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atragao do investidor privado reste severamente comprometida. O rol visto nos
incisos do art. 25 da IN parece chancelar esta posicdo ao, por exemplo,
atenuar os efeitos da extingdo do contrato (inciso Ill), devendo-se entender que
esta compreendida, ai, também a extingao unilateral do art. 104, Il, da NLLC.

Assim é que nos contratos BTS celebrados pela Administracdo Publica
o regime juridico deve ser o de direito publico atenuado por uma autonomia da
vontade que deve estar atenta, a um s6 tempo, i. ao interesse publico, o que
autoriza que o contrato faga referéncia as prerrogativas da Administracao que
se fagam necessarias ao atingimento dos fins do contratante, mas, também ii.
as praticas do mercado imobiliario, sob pena de o investidor privado nao ter
interesse em contratar o BTS com o Poder Publico.

Ha espaco para esta atenuacao nos ja referidos efeitos da extingao
unilateral, que, como se infere do sobredito art. 25, Il, pressupde o pagamento
de indenizagao pelas parcelas de investimentos vinculados a bens reversiveis
ainda nao amortizadas ou depreciadas. Escrevendo sobre a rescisao unilateral
por iniciativa da Administracdo Publica em contratos built to suit, NAKAMURA

pondera exatamente que:

A rescisdo antecipada do built to suit € uma medida extremamente
desvantajosa para o locatario e deve ser de toda forma evitada. Isso
porque o fim antecipado do contrato do built to suit ocasiona, em
regra, a responsabilidade do locatario pelo pagamento do saldo total
da remuneracdo das parcelas restantes. Referida responsabilidade
decorre do fato de que o tempo do contrato é essencial a amortizagéo
do investimento realizado para a construgao da edificacdo requerida
pelo locatario. Sem o tempo contratual previsto, haveria um prejuizo
consideravel a parte que realizou os investimentos para a construgao
a pedido do locatario (2016, p. 142).

Nesta mesma linha de aproximar o BTS publico do privado, poder-se-ia
cogitar em clausula que preveja a renuncia do Poder Publico ao direito a
revisdo dos aluguéis, ou que, no minimo, condicione este direito a revisdo a

jurisprudéncia do STJ sobre o tema no ambito do direito empresarial. Segundo

sang¢des motivadas pela inexecugao total ou parcial do ajuste; V - ocupar provisoriamente bens
moveis e imoveis e utilizar pessoal e servigos vinculados ao objeto do contrato nas hipéteses
de: a) risco a prestagdo de servicos essenciais; b) necessidade de acautelar apuragéo
administrativa de faltas contratuais pelo contratado, inclusive apds extingdo do contrato. § 1° As
clausulas econémico-financeiras e monetarias dos contratos ndo poderao ser alteradas sem
prévia concordancia do contratado. § 2° Na hipé6tese prevista no inciso | do caput deste artigo,
as clausulas econdmico-financeiras do contrato deverao ser revistas para que se mantenha o
equilibrio contratual.
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a Corte, a revisdo € possivel desde que:

“[...] (I) ndo haja renuncia ao direito de revisdo do valor dos aluguéis;
(I) seja possivel pormenorizar a parcela destinada a remunerar
exclusivamente o uso do imoével — sobre a qual recaira a pretensao
revisional —, desagregando-a da amortizagdo dos investimentos
sobre o bem; e (lll) esteja comprovada a desproporgao entre o valor
do locativo e o prego de mercado para empreendimentos

semelhantes” (BRASIL, Superior... 2023)*.

A ideia de legalidade enquanto vetor da Administragdo Publica nao
pode ser Obice a estas ideias. Discorrendo sobre contratos atipicos no direito
administrativo - e usando este conceito do mesmo modo que a doutrina civilista
-, Margal Justen Filho (2023, RL-1.30) assevera que as demandas estatais
frequentemente levam a necessidade de contratagbes que nao seguem
modelos juridicos padronizados. Isso porque os modelos juridicos existentes
nem sempre atendem as necessidades das partes, exigindo inovagéo por parte
da Administragao. Afirma, entdo, que a Administragao Publica ndo esta limitada
a contratos tipicos previstos em lei. O principio da legalidade, para o autor,
autoriza contratacdes pelo Poder Publico, mas ndo impde modelos exaustivos.

Esta maior liberdade de contratar da Administracdo deve deferéncia
aos Estudos Técnicos Preliminares que embasaram a estruturagdo do projeto.
Esses estudos, como visto, sdo essenciais para identificar a necessidade da
contratagdo, avaliar a viabilidade técnica e econdmica e definir os requisitos
necessarios para a boa execucdo do contrato. Assim, a vontade da
Administragcdo, nesses casos, € predominantemente técnica, orientada pelos
resultados e conclusdes dos ETPs.

Nao se pode perder de vista que a Administragdo deve observar os
demais principios que regem sua atividade para além da legalidade, devendo
velar por uma contratacdo que atenda ao interesse publico e seja conduzida de
forma transparente, ética e eficiente. A liberdade para pactuar clausulas, entao,
€ restrita, devendo sempre atender aos objetivos estabelecidos nos estudos de

viabilidade e as justificativas técnicas que se fizerem necessarias no caso

43 Para ilustrar a forga das restrigbes postas pelo STJ e a consequente dificuldade operacional
da revisado judicial destes contratos, tome-se a segunda das trés condicionantes expostas no
acérdao e tenha-se em mente, com Marina Amari, que a remuneragao prevista no built to suit é
uma so6, ndo sendo passivel de segmentagéo entre “locacao” e “construcao”. “A precificagdo da
remuneracao adentra a alea contratual e é realizada com base na operagéo econdmica global
do contrato” (2024).
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concreto. Tem-se, entdo, de um lado, um contrato cujos rigores do direito
publico devem ser atenuados e, de outro, uma autonomia da vontade
igualmente mitigada, estando o conteudo do contrato jungido a critérios

técnicos, necessariamente.

5.2. Clausulas sensiveis do contrato: aspectos gerais

No Capitulo 2, analisou-se a crescente aproximacgao entre a iniciativa
privada e o setor publico, com destaque para as praticas e modelos de
governanga que podem ser compartilhados para aprimorar a gestao de prédios
publicos no Brasil. O Capitulo 3 aprofundou os contornos e as particularidades
do contrato Built to Suit (BTS), destacando suas caracteristicas essenciais,
vantagens, e a necessidade de adaptagdes ao contexto publico. Por fim, o
Capitulo 4 abordou a estruturagéo de projetos BTS, ressaltando a importancia
dos estudos técnicos preliminares para uma modelagem adequada e eficiente.

Estes capitulos iniciais fornecem os fundamentos indispensaveis para a
correta estruturacdo de contratos built to suit pela Administracdo Publica, que
imprescinde destes referenciais tedricos e praticos para que o jurista
compreenda a esséncia privada do BTS e possa transporta-la com seguranca e
eficiéncia para o setor publico - tarefa que exige profunda compreensao do
contrato empresarial que o setor publico se dispds a importar para a seara
administrativa, bem como a adaptagdo, com a lente do direito publico, dos
elementos centrais que tornam o BTS um instrumento eficiente no setor
privado.

No item anterior se discorreu, em linhas gerais, sobre como a
autonomia da vontade pode ser usada para, se necessario for, atenuar o
regime publicista em contratos BTS da Administragédo, visando justamente a
um incremento de eficiéncia em termos de aumento do interesse do capital
privado sobre este tipo de arranjo publico. Abaixo, o trabalho foca em clausulas
especificas, igualmente sensiveis, cuja adaptagao para o setor publico, a bem
de se preservar a esséncia do BTS privado e de garantir maior eficiéncia para a
Administracdo, merecem especial atengdo quando da redagao de disposi¢cdes

contratuais.
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5.2.1. A obrigacao de projetar

Uma caracteristica central do contrato BTS privado é a obrigagdo do
contratado de elaborar todos os projetos de engenharia necessarios a
empreitada. A alocagado desta tarefa ao particular assegura que os projetos
serao feitos por quem tem presumivel experiéncia no assunto, ja que, de regra,
o investidor advém da construcdo civil ou tem estreita relagdo com este ramo
de atividade empresarial.

Embora seja possivel a Administracao licitar ou contratar diretamente o
BTS em nivel de projeto basico** e/ou executivo, a opgdo por preservar esta
praxis do ambiente empresarial preserva a esséncia do BTS e assegura maior
eficiéncia a contratacdo, pois delega a responsabilidade a quem possui
expertise técnica em projetos.

O trespasse dos projetos a iniciativa privada ndo deve causar
estranhamento. Ha, nesta proposta, nitida aproximagdo com a contratagao
integrada, regime de execugido de obras e servigos de engenharia no qual o
contratado assume a responsabilidade por diversas etapas do projeto, desde a
elaboracdo dos projetos basico e executivo até a entrega final da obra pronta
para uso.

Ja existente na Lei n° 12.462/2011 (Regime Diferenciado de
Contratagbes Publicas — RDC) e Lei n° 13.303/2016 (Lei das Estatais), a
contratacdo integrada foi incorporada a Lei n° 14.133/2021 com sensivel
refinamento normativo em relagao a pioneira experiéncia do RDC. Discorrendo

sobre a contratacao integrada na NLLC, Irene Nohara (2021) especula que:

“ No Estado do Piaui, esta especifica questao foi verificada, na pratica, no PROCESSO N°
AA.002.1.002886/17-44, que teve por consulente a Secretaria de Estado da Administragdo e
Previdéncia — SEADPREV, e cujo assunto foi assim registrado no parecer juridico: “Licitagao,
submetida ao RDC, para ‘contratagdo de locagdo de bem imdvel, equipado e mobiliado, sob a
modalidade built to suit, por prazo determinado de 240 (duzentos e quarenta) meses, com
clausula de consolidacdo da propriedade a termo, a ser edificado e contratado pelo contratado,
com caracteristicas especificas, a fim de atender as necessidades para instalagdo de Centro
Integrado de Atendimento ao Cidadao (CIAC), no municipio de Sao Joao do Piaui (Pl)”. Nestes
autos, houve debate entre a Superintendéncia de Parcerias Publico Privadas (6rgao que fez a
modelagem) e a Procuradoria-Geral do Estado (que analisou a fase interna do procedimento no
exercicio da competéncia referida no art. 38, paragrafo unico, da Lei n® 8.666/93) sobre se este
especifico BTS deveria ser instruido em nivel de anteprojeto ou de projeto béasico de
engenharia.
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Do ponto de vista de oportunidade, imaginando um cenario ideal, a
contratagao integrada é capaz de gerar contratagdes mais baratas ou
mesmo com solugdes técnicas superiores, pois as empresas que
conhecem mais de perto a estrutura de mercado na qual atuam,
podem oferecer propostas com metodologias melhores e vencer a
licitagdo, tendo mais margem para embutir também sua lucratividade.
Do ponto de vista da Administragdo, o fato de a empresa elaborar o
projeto significa que os riscos de ocorréncias de projetamento
acabam sendo repassados ao contratado.

Mas adverte que ha oportunidades e riscos. A contratagao integrada
oferece a Administragdo Publica a oportunidade de receber projetos
executados com metodologias inovadoras. Quando menos, transfere ao
contratado a responsabilidade por diversos riscos inerentes a execucgao,
especialmente devido ao seu compromisso com a elaboragédo dos projetos.
Entretanto, a auséncia de um projeto basico prévio pode dificultar a estimativa
precisa dos custos envolvidos, tornando a identificacdo de pregos mais
complexa e, consequentemente, aumentando o risco de sobrepreco (NOHARA,
2021).

Estes riscos de uma contratacao integrada sao igualmente verificados
em projetos BTS contratados em nivel de anteprojeto. Para minimiza-los, é
fundamental adotar medidas que assegurem a clareza e a previsibilidade dos
custos e responsabilidades. A Lei n° 14.133/2021 estabelece a obrigatoriedade
de incluir uma matriz de alocagdo de riscos no edital em contratagbes
integradas. Essa matriz define claramente as responsabilidades entre
contratante e contratado, especificando os riscos assumidos por cada parte e
as medidas de mitigagdo correspondentes. Uma analise de riscos bem
conduzida pode mitigar impugnacdes, sobreprego e problemas na entrega dos
produtos ou na execugao dos servicos.

Mesmo sem um projeto basico detalhado, é essencial que a
Administracdo fornega um anteprojeto bem elaborado, que sirva como base
solida para a licitagdo ou contratagdo direta. Esse anteprojeto deve conter
informacdes suficientes para que os licitantes compreendam plenamente o
escopo e as especificagdes do projeto, reduzindo ambiguidades e incertezas.

Além disso, a Administragcdo deve manter uma fiscalizagdo rigorosa
durante a execugao do contrato, garantindo que o contratado cumpra os
requisitos de qualidade e prazo estabelecidos. E intuitiva a importancia de uma

fiscalizagéo eficaz para assegurar a conformidade com os termos contratuais e
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prevenir desvios que possam resultar em sobrepreco ou ineficiéncias.

Ao implementar essas medidas, a Administracao Publica pode reduzir
significativamente os riscos associados tanto a contratacéo integrada quanto
ao BTS.

5.2.2. Equagao econdémico-financeira do contrato

A equacao econdmico-financeira de contratos € conceito que
compreende todos os custos que o contratado tera ao executar o objeto do
contrato - incluindo insumos, mao de obra, logistica, etc; o montante que o
contratado espera obter em troca da execugado do contrato, incluindo lucro; o
periodo necessario para execugao do contrato e retorno sobre o investimento;
o calculo do impacto de eventuais riscos na execucdo do contrato, como
mudangas econdmicas, variagao de pregos, atrasos, etc; o indice de reajuste
ou correcao monetaria, elemento que garante o equilibrio econémico-financeiro
ao longo do tempo, protegendo contra inflagdo ou outros fatores de corrosao do
valor; as condigbes gerais de mercado, que impactam a viabilidade econdémica,
como taxas de juros, demanda pelo servigo ou bem, e concorréncia.

No Brasil, o equilibrio econdmico-financeiro de um contrato esta
assegurado pela Constituicdo Federal (art. 37, inciso XXI), que determina que
os contratos administrativos devem manter as condi¢des iniciais de proposta
durante sua execucao, salvo em situacdes previstas em lei, como casos de
forca maior ou alteragao unilateral pela Administragdao Publica.

Portanto, a equagao econémico-financeira inclui retorno esperado,
tempo, custos, riscos, e mecanismos de ajuste. Deixar de incluir algum desses
fatores pode levar a um desequilibrio e, consequentemente, a possiveis
revisdes ou rescisdes contratuais.

A contratacao de um built to suit nada mais é - recorde-se - do que a
transcricdo de uma equacao financeira, em que as clausulas, condicbes e
valores negociados séo resultado da relagéo investimentos x matriz de risco x
rentabilidade buscada pela parte contratada" (RUBINIAK, 2019, p. 50). Essa
perspectiva enfatiza a complexidade e a natureza multifacetada dos contratos
BTS, nos quais os aspectos financeiros, de investimento e de gestao de riscos

sdo intrinsecamente interligados, demandando uma analise minuciosa destes
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trés componentes para garantir o equilibrio econémico e a viabilidade do
empreendimento.

A equacao econdmico-financeira, entdo, € outro aspecto sensivel do
contrato BTS publico, devendo ser cuidadosamente delineada para assegurar
tanto uma vantajosidade para a Administragdo Publica quanto a justa
remuneragao do contratado e a compatibilidade do prazo - que, como ja se
disse, “varia, em média, de 8 a 15 anos” (BRASIL. Tribunal... 2013, nao
paginado) - com a amortizagao dos investimentos realizados. O projeto pode vir
a ser pouco atrativo para o mercado, ou mesmo inviavel, caso este equilibrio
nao seja alcangado.

Para que todos estes interesses sejam preservados, o jurista
responsavel pelo contrato deve traduzir com precisdo, na forma de clausulas
contratuais, os resultados dos estudos de viabilidade econémica e financeira do
projeto. Deve-se, aqui, a partir do que consta nos estudos preliminares e no
resultado da fase de selegdo do contratado, confirmar que os valores de
aluguel refletem adequadamente o investimento realizado pelo locador,
garantindo um retorno compativel com o valuation adotado na modelagem
econdmico-financeira (cf. item 4.5 supra). Também o indice de reajuste dos
aluguéis adotado no contrato deve estar efetivamente em linha com o que se
pratica no mercado imobiliario, 0 que assegura a atratividade financeira do
investimento e uma justa remuneracg&o ao longo dos anos.

Deve-se assegurar, ainda, que a duragdo do contrato, componente
indissociavel da equagao, permita a amortizagcado do investimento e a obtencao
do retorno projetado. Ja foi dito que o BTS é contrato de longa duracéo,
normalmente firmado por prazos superiores a dez anos, sendo que, nao
raramente, os contratantes tém interesse na renovacdo consensual do
contrato. O tempo “[...] € um elemento querido pelas partes” (GOMIDE; 2016; p.
86).

Embora o TCU tenha entendido, na vigéncia da Lei n° 8.666/93, que,
nos contratos de locacdo comum da Administragao Publica, o prazo nao estava

adstrito aos limites temporais do art. 57 da Lei de Licitagbes revogada®, é

4 |sso desde o Acorddo n°® 170/2005 - Plenario, no qual a Corte de Contas respondeu consulta
informando que “os prazos estabelecidos no art. 57 da Lei n® 8.666/93 ndo se aplicam aos
contratos de locagéo, por forga do que dispde o art. 62, § 3°, inciso |, da mesma lei”.
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inegavel que este tema é tratado de modo muito mais apropriado (e nisso
reside a esséncia do Didlogo das Fontes, recorde-se) na legislacdo dos
negocios concessionarios, ja que é da esséncia deles a longa duragao do
contrato, necessaria a amortizagao dos investimentos realizados. Esse aspecto
€ haurido tanto do art. 28-A, paragrafo unico, da Lei n° 8.987/95 — a definir o
que vem a ser contratos de longo prazo para os fins daquela Lei — quanto do
art. 5° da Lei n° 11.079/2004, a dizer que o prazo de vigéncia do contrato de
PPP nao sera inferior a 5 (cinco), nem superior a 35 (trinta e cinco) anos,
incluindo eventual prorrogagao.

No ponto, que a Instrugdo Normativa SEGES/ME n° 103/2022 parece
ter se inspirado exatamente na legislagdo das Concessbées e PPPs ao
disciplinar os prazos contratuais de arranjos do tipo BTS com investimento (art.

9°, inciso Il e § 2°):

Art. 9° Os contratos de locagéo observardo os seguintes prazos:

| — até 5 (cinco) anos, contados da data de recebimento do objeto
inicial, nas hipéteses dos incisos | e Il do art. 8°, cuja vigéncia maxima
sera definida pela soma do prazo relativo ao fornecimento inicial com
0 prazo relativo ao servigo de operagao e manutengao;

I — até 10 (dez) anos, nos contratos de locagdo BTS sem
investimento, no qual inexistem benfeitorias permanentes; e

Il — até 35 (trinta e cinco) anos, nos contratos de locagdo BTS com
investimento, quando implicar a elaboragcdo de benfeitorias
permanentes, realizadas exclusivamente as expensas do contratado,
que serao revertidas ao patriménio da Administragdo ao término do
contrato.

§ 1° Os contratos firmados de que tratam o inciso | e Il poderao ser
prorrogados sucessivamente, respeitada a vigéncia maxima decenal,
desde que haja previsdo em edital e que a autoridade competente
ateste que as condi¢des e os precos permanecem vantajosos para a
Administragdo, permitida a negociagdo com o contratado ou a
extingdo contratual sem 6nus para qualquer das partes.

§ 2° Na hipoétese do inciso Il do caput, o prazo de vigéncia do
contrato devera ser compativel com a amortizagao dos investimentos
realizados, nao inferior a 5 (cinco) anos, nem superior a 35 (trinta e
cinco) anos, incluindo eventual prorrogagao (BRASIL, 2022).

A adogao dos mesmos parametros das concessdes e PPP’s leva a
questdo do prazo para um ambiente mais maduro e que da trato mais
apropriado ao tema — justificando o dialogo das fontes sugerido neste trabalho.
Ou, dizendo de outro modo: a legislagdo de concessdes e PPPs,
especificamente o art. 28-A da Lei n® 8.987/95 e o art. 5° da Lei n° 11.079/2004,

ofereceram a SEGES um framework para entender e aplicar prazos longos em
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contratos BTS de maneira eficaz. O que se vé na Instrucdo Normativa neste
ponto &, certamente, uma adaptacado do universo das PPPs para contratos BTS
- exatamente o que se defendeu linhas atras - delineando-se, também para
este tipo de projeto, prazos baseados no tipo e na escala do investimento.

O tema dos riscos, outro componente da equagao, merece estudo a

parte em razao de sua complexidade.

5.2.3. Analise de risco e matriz de risco

A matriz de risco é clausula contratual que define a alocag¢ao dos riscos
entre as partes, sendo essencial para a gestao eficiente do contrato. O jurista
responsavel pela estruturacdo do contrato deve transpor para o instrumento
contratual os riscos mapeados pela equipe técnica, assegurando clareza e
objetividade na definicdo das responsabilidades.

A IN 103 exige que, nos procedimentos de selecdo de imdveis, sejam
avaliados os riscos que possam comprometer o sucesso da contratacdo. Essa
analise deve identificar, entre outros, riscos relacionados i. ao custo de
mudanga e de restituicdo de imovel: avaliar o impacto financeiro associado a
devolugdo e adaptacdo do imével; ii. a fuga ao procedimento licitatorio em
contratos com servicos condominiais inclusos: verificar se ha risco de
inadequacado juridica ao adotar essa modalidade de contratacdo; iii. a
localizagdo especifica e singularidade do imdvel: analisar a necessidade de
escolha de um imdével particular em razado de sua localizagao ou caracteristicas
especificas, quando se tratar de inexigibilidade de licitagcdo; iv. a aspectos
técnicos, mercadoldgicos e de gestado: considerar fatores que possam interferir
na boa execucdo contratual, como oscilacbes de mercado ou problemas
operacionais.

Além dos riscos ja mencionados, os contratos built to suit da
Administracdo Publica podem apresentar outros desafios que requerem
medidas de mitigagcdo especificas, tais como i. risco de desempenho do
fornecedor: possibilidade de o fornecedor ndo cumprir os prazos ou padrdes de
qualidade estabelecidos, o que exige o estabelecimento de critérios rigorosos
de selegao, avaliagdo e capacidade técnica e financeira do fornecedor, bem

como a definigdo de penalidades claras para o descumprimento de obrigag¢des
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contratuais; ii. risco de obsolescéncia da infraestrutura: durante a vigéncia do
contrato, as instalagbes ou tecnologias podem tornar-se obsoletas, o que
recomenda a incorporagdo de clausulas que permitam atualizagdes
tecnoldgicas periddicas e preveja a possibilidade de ajustes contratuais para
incorporar inovagdes necessarias; iii. risco de variagdo econdmica: flutuagdes
econdmicas podem afetar os custos associados ao contrato, o que recomenda
a adogcdo de mecanismos de reajuste de pregcos baseados em indices
econbmicos confiaveis.

A identificagdo e a gestado proativa desses riscos sdo essenciais para o
sucesso dos contratos BTS na Administragdo Publica, garantindo que os
objetivos sejam alcangados de maneira eficiente e conforme o interesse
publico.

Por fim, a IN prevé que a Secretaria de Gestdo e a Secretaria de
Coordenacado e Governanga do Patrimbnio da Unido, ambas vinculadas ao
Ministério da Economia, disponibilizardo modelos para o tratamento dos riscos
mencionados, oferecendo um referencial técnico para auxiliar na identificacao e

mitigacao de riscos ao longo do processo.

5.2.4. Clausulas de facilitagao do acesso a crédito

A estruturagcdo de contratos built to suit pela Administragdo Publica
pode ser significativamente aprimorada ao incorporar mecanismos que facilitem
0 acesso a crédito por parte do contratado. Semelhante ao que ocorre em
projetos de parcerias publico-privadas e concessdes, a adogao de praticas de
project finance*® permite que o fluxo de recursos seja direcionado
especificamente para o empreendimento, tendo como garantia os préprios
recebiveis gerados pelo contrato.

Uma ferramenta eficaz nesse contexto é a cessao de crédito, que pode
ser prevista como clausula contratual. Por meio dela, o contratado transfere a
terceiros os direitos creditérios decorrentes do contrato BTS, possibilitando a

antecipagao de recursos e a melhoria do fluxo de caixa. Essa pratica é

% Nessa modalidade de financiamento, ao invés de garantias corporativas oferecidas com
fulcro no patrimbnio do controlador, oferta-se a vinculagao das receitas operacionais futuras
que serdo obtidas (cf. RIBEIRO, Mauricio Portugal; PRADO, Lucas Navarro. Comentérios a Lei
de PPP: fundamentos econdmico-juridicos. Sdo Paulo: Malheiros, 2007, p. 161).
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respaldada pela Advocacia-Geral da Unido (AGU), que reconhece a viabilidade
juridica da cessao de créditos originados de contratos administrativos, desde
gue nao haja vedacéao expressa no edital ou no contrato (OLIVEIRA, 2020).

Além da cessao de crédito, € recomendavel que o contrato BTS
contemple outras formas de negociagdo de recebiveis no mercado, como a
securitizagdo. Essa estratégia permite a conversdo de fluxos futuros de caixa
em titulos negociaveis, ampliando as possibilidades de captagao de recursos. A
previsdo contratual de tais mecanismos deve ser clara e detalhada,
estabelecendo as condi¢des e limites para sua utilizagdo, de modo a garantir
seguranga juridica e transparéncia.

Para viabilizar essas operagdes, é fundamental que o contrato inclua
clausulas que facilitem o fluxo de recursos financeiros para o projeto. Isso
envolve a definigdo precisa dos direitos creditorios passiveis de cessao, as
condicdes para sua efetivagao e as responsabilidades das partes envolvidas. A
Administracdo Publica deve estar atenta a essas estruturas de capital,
assegurando que as operagdes financeiras decorrentes do contrato BTS nao
comprometam o interesse publico e estejam em conformidade com a legislag&o
vigente.

Ao incorporar tais mecanismos, a Administracido contribui para um
efetivo dialogo do BTS publico com praticas do direito empresarial e contribui
para a sustentabilidade financeira do projeto, permitindo que o contratado
disponha de recursos adequados para a execucédo do empreendimento, o que,

em ultima analise, favorece a eficiéncia do projeto.

5.2.5. Outras questoes juridicas e contratuais sensiveis

5.2.5.1 Rescisao unilateral por iniciativa da Administragao Publica

A rescisdo unilateral por iniciativa da Administragdo Publica é uma
prerrogativa inerente aos contratos administrativos. Conforme destacado por
Nakamura (2021), essa possibilidade deve ser prevista no contrato, com a
estipulagdo de indenizagbes devidas ao contratado em caso de rescisao
antecipada, visando preservar o equilibrio econdmico-financeiro e evitar

prejuizos ao particular (cf. iten 5.1.2 e 5.1.3 supra).
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5.2.5.2 Construgdao em terreno do préprio Estado: reversiao do bem,

licitagao prévia e direito de superficie

A jurisprudéncia do TCU admite tanto a edificagdo em imodvel do

préprio Estado quanto de terceiro:

[...] constata-se que, no ambito da Administracdo Publica, ja vem
ocorrendo estruturagdo sob a forma de “locagdo sob medida” em
duas situagdes distintas: (i) quando a edificagdo do imoével “sob
medida” sera realizada em terreno sob propriedade da construtora
(incorporadora) ou em terreno de terceiros; (i) quando a
Administracao € proprietaria do terreno onde sera construido o imovel
a ser locado (Brasil. Tribunal... 2013, ndo paginado).

Variam, contudo, as consequéncias juridicas de uma ou outra destas
alternativas.

Em se tratando de edificagdo em terreno publico, € obrigatoria i. a
reversdio do bem a Administracdo Publica ao final do contrato; ii. o
procedimento licitatorio e iii. a concessao de direito de superficie ao vencedor
do certame. Estes requisitos constaram expressamente logo na ementa do

Acoérdao n° 755/2023 - Plenario deste mesmo Tribunal:

[...] Existe amparo legal a utilizagdo do modelo de locagéo sob
medida, built to suit, em terrenos da Unido, sendo obrigatéria a
reversdao do bem a Administragdo Publica ao final do contrato,
hipétese em que se fazem necessérios o procedimento licitatorio, a
concessao do direito de superficie ao eventual vencedor do certame e
o atendimento as demais exigéncias dispostas no Acérdao n.°
1.301/2013-TCU-Plenario (Brasil. Tribunal... 2023, ndo paginado).

A constituicdo do direito de superficie na espécie € uma medida que
visa formalizar e regulamentar a utilizagdo do imovel pela parte contratada. Ao
conceder o direito de superficie, a Administracdo Publica autoriza o
superficiario a construir ou utilizar edificagdes no terreno publico por um
periodo determinado, sem transferir a propriedade do solo. Essa pratica
assegura que, ao término do contrato, as benfeitorias realizadas revertam ao
patriménio publico. Além disso, a concessao do direito de superficie
proporciona seguranca juridica as partes envolvidas, estabelecendo claramente

os direitos e deveres durante a vigéncia do contrato.
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5.2.5.3 Mecanismos de resolugao de conflitos

A Lei n° 14.133/2021, que estabelece normas gerais de licitagdo e
contratacdo para as Administragdes Publicas, introduziu de forma expressa a
possibilidade de utilizacado de meios alternativos de prevencao e resolucédo de
controvérsias nos contratos administrativos. Conforme o artigo 151 da referida
lei, sdo previstos mecanismos como a conciliagdo, a mediagdo, o comité de
resolugcdo de disputas (dispute board) e a arbitragem. Esses instrumentos
visam solucionar conflitos de maneira mais célere e eficiente, especialmente
em questdes relacionadas a direitos patrimoniais disponiveis, como o
restabelecimento do equilibrio econémico-financeiro do contrato, o
inadimplemento de obrigagdes contratuais por quaisquer das partes e o calculo
de indenizagoes.

A conciliagéo e a mediagdo sao métodos de autocomposi¢ao nos quais
um terceiro imparcial auxilia as partes a alcancarem um acordo. A diferenca
reside no fato de que, na conciliagdo, o conciliador pode sugerir solugdes,
enquanto na mediacdo o mediador atua facilitando o dialogo sem propor
alternativas especificas. Ja o comité de resolug¢ao de disputas € composto por
profissionais independentes que acompanham a execucdo do contrato e
emitem decisbes ou recomendacgdes sobre divergéncias surgidas durante sua
vigéncia. A arbitragem, por sua vez, € um meio heterocompositivo em que as
partes submetem a controvérsia a arbitros, cujas decisdes possuem forga
vinculante.

E importante destacar que, conforme o artigo 152 da Lei n°
14.133/2021, a arbitragem no &ambito dos contratos administrativos sera
sempre de direito e devera observar o principio da publicidade, assegurando
transparéncia nos procedimentos. Ademais, o artigo 153 permite que os
contratos sejam aditados para incluir a adogcdo desses meios alternativos de
resolucdo de controvérsias, mesmo que nado tenham sido previstos
inicialmente. O processo de escolha dos arbitros, dos colegiados arbitrais e dos
comités de resolugdo de disputas deve seguir critérios isondmicos, técnicos e

transparentes, conforme estabelece o artigo 154.
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A incorporagdo desses mecanismos aos contratos BTS da
Administracdo representa um avango significativo, promovendo a cultura do
dialogo e da consensualidade. Ao possibilitar a resolugdo mais agil e
especializada de conflitos, busca-se a continuidade e a eficiéncia na execugao
dos contratos administrativos, reduzindo a sobrecarga do Poder Judiciario e

proporcionando maior seguranga juridica as partes envolvidas.
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6. Conclusoes

O cenario fiscal brasileiro continua a enfrentar desafios significativos,
com o governo buscando equilibrar a necessidade de crescimento econémico
com a manutencao da sustentabilidade fiscal.

Projetos built to suit podem ser uma ferramenta importante para
enfrentar esses desafios, facilitando a participacdo do setor privado na
implementacdo dos projetos de infraestrutura, ja que, como visto, o BTS
permite que o setor publico obtenha infraestrutura nova e eficiente sem a
necessidade de grandes desembolsos iniciais.

Ao alavancar o modelo BTS, o Brasil pode atrair mais parceiros
privados para contribuir significativamente com a infraestrutura publica. Essa
colaboragéo publico-privada ndo sé impulsiona o desenvolvimento de projetos
essenciais, mas também promove a sustentabilidade financeira a longo prazo,
alinhando-se com as novas diretrizes fiscais e econdmicas do pais. Essa
integracao entre setor publico e privado através do BTS pode ser um diferencial
estratégico para superar os gargalos de infraestrutura e sustentar o
crescimento econémico necessario para a recuperagao e avancgo do Brasil.

Desde que ao Estado interesse apenas a infraestrutura em si — nao
sendo imprescindivel a prestacdo de um servigo qualquer, entenda-se bem — o
contrato built to suit pode atender a uma gama extremamente variada de
necessidades estatais: escolas, unidades de saude, prédios publicos de
atendimento ao cidadao ou que sirvam de sede aos 6rgaos e entes etc. Obras,
enfim, que, de ordinario, sdo contratadas pelos tramites tradicionais das
licitacbes e contratos, sdo potenciais candidatas a modelagem.

Recorde-se que a Nova Lei de Licitagdes n&o traz em si alguma amarra
similar a do art. 2°, § 4°, |, da Lei das PPP’s (que n&o admite contratos de valor
inferior a dez milhdes de reais), o que torna este tipo de contrato
operacionalizavel em qualquer intervalo de valor — atendendo, assim, tanto a
necessidade por pequenas infraestruturas quanto por obras de grande vulto.

Esta maior flexibilidade em relacdo as PPPs poderia interessar
especialmente a entes subnacionais menores, o que tem potencial para
multiplicar consideravelmente o numero de obras e, via de consequéncia, o

numero de empreendedores trabalhando em prol da infraestrutura publica.
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Tem-se potencial, enfim, para uma de todo desejada democratizagdo da
infraestrutura estatal.

A despeito disso, a falta de regras claras as quais a Administragcéao
possa se apegar na estruturagdo de um BTS gera um cenario algo nebuloso,
que pode desestimular a popularizacdo deste tipo de contrato. O primeiro
grande desafio dos estruturadores é contornar os riscos associados a falta de
regulamentagao suficiente, bem resumidos pelo Tribunal de Contas da Unido
no Acordao 755/2023 - Plenario.

O ideal € que o ente publico interessado neste modelo normatize o
processo de contratacdo de um BTS antes de levar a efeito esse tipo de
empreitada. Foi o que fez o Municipio de Salvador ao editar a Lei n°
9.452/2019, que “disciplina a locagcao de imdveis sob medida no dmbito da
Administracdo Publica Municipal Direta e Indireta, observadas as disposi¢coes
da Lei n° 8.245/1991 e, no que couber, das Leis n° 12.462/2011 e n°
8.666/1993, e da outras providéncias”, publicada no Diario Oficial do Municipio
de 13/07/2019.

Na auséncia de leis ou regulamentos especificos, € possivel superar
adequadamente as lacunas normativas langando mao do microssistema
legislativo das concessodes e PPPs.

Foi visto acima que nem a Nova Lei de Licitagbes e Contratos e nem a
IN SEGES/ME n° 103/2022 se prestam, sozinhas, a estruturagao completa de
um BTS da Administragdo Publica. Apesar de ja se ver, na legislagdo de
lictacbes em vigor, certa convergéncia conceitual das contratagdes
orcamentadas e desorgamentadas - algo que trabalha a favor da estruturagao
de um BTS -, o fato é que diversos aspectos sensiveis a modelagem acabam
desaguando em um desconfortavel vacuo normativo, o que joga os atores
envolvidos no trabalho de estruturagdo em situagao de inseguranga juridica.

Se assim o é, foi visto que é possivel, a luz da Teoria do Dialogo das
Fontes, acrescer um especifico microssistema legal a contratagdo de um BTS,
para que se tenha amparo normativo adequado a estruturacdo: parte-se da
autorizacao geral dos arts. 51 e 74, V, da NLLC (cuja aplicacéo a contratos BTS
ja ndo é objeto de maiores questionamentos; cf. Acordao n° 755/2023 -
Plenario do TCU) e da IN SEGES/ME n° 103/2022 e, apds, vai-se as leis de
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concessdo de servigos publicos (Lei n° 8.987/95) e de parcerias
publico-privadas (Lei n°® 11.079/2004).

Esta aplicacdo do regramento das concessdes e PPP’s ao BTS é
possivel em razdo da semelhanga de estruturas juridicas verificadas entre o
built to suit e os empreendimentos concessionarios, notadamente no que diz
respeito a participacdo mais intensa da iniciativa privada na fase de
planejamento e de estruturacdo, no gerenciamento dos riscos, e na
possibilidade de se atrelar a remuneracdo ao desempenho do contratado.
Tenha-se em mente que a diferenga substancial entre um buit to suit e uma
concessao administrativa € a falta da prestacdo de um servigo qualquer no
primeiro. Em tudo o mais sao contratos bastante semelhantes entre si, o que
também justifica o dialogo normativo sugerido neste trabalho.

Ao fim e ao cabo, o didlogo aqui sugerido desborda do ambito
estritamente normativo e tem potencial para agregar ao BTS publico n&o
apenas normas juridicas uteis a modelagem, mas também, a reboque, a
expertise das equipes de estruturacdo de concessdes e de parcerias
publico-privadas*” e o manancial de boas ideias e de boas praticas hauridas da
experiéncia brasileira com concessdées e PPP’s, com inequivoco ganho de
eficiéncia para o processo de estruturacao de um built to suit da Administracao.

Um segundo ponto de atengao dos estruturadores diz com a realizagao
de estudos preliminares solidos, que efetivamente listem e comparem todas as
alternativas postas a disposicdo da Administracado - incluindo o préprio modelo
built to suit e, ainda, a locacgao tradicional, a locagao com facilities, a concesséao
administrativa a aquisicao de imovel novo e a reforma de imdvel pertencente a
Administragdo (Acordédo TCU n° 1.301/2003 - Plenario e IN SEGES/ME n°
103/2022, art. 5°, 1ll). Estudos bem feitos, embora trabalhosos, sdo a base para
um bom anteprojeto, outro ponto critico de projetos deste jaez.

Finalmente, o proximo grande desafio diz com a captura da esséncia

do BTS privado. A estruturagdo de um contrato built to suit pela Administragao

47 Que, a bem da otimizagao deste tipo especial de contrato, deveriam atuar nestes processos
em substituicdo as equipes das contratagbes publicas tradicionais. No Piaui, ha trés BTS
(processos AA.002.1.002886/17, AB.002.1.000002/17 e SEI 00003.000333/2023-11) em que a
estruturacdo foi conduzida pela Superintendéncia de Parcerias Publico Privadas, sendo
perceptivel, em todos, nitido refinamento instrutério em relagdo aos demais BTS do Estado,
notadamente no que diz respeito aos estudos preliminares e a definicdo da equagao
econdmico-financeira.
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Publica requer uma compreensao aprofundada dos elementos que compdem
essa modalidade contratual no setor privado, visando a preservar sua esséncia
e eficiéncia. Além disso, é fundamental, com ressai do Capitulo 4, a integragao
do jurista com profissionais de diversas areas, como economistas e
engenheiros, para assegurar uma modelagem adequada as necessidades
especificas da Administracdo. Isso para que a importacdo deste contrato do
Direito Empresarial para o setor governamental seja feita de forma
verdadeiramente eficiente.

No ponto, é crucial que a Administragdo esteja atenta para a natureza
juridica do BTS publico e para as possibilidades abertas pelo influxo da
autonomia da vontade neste especifico contrato de Direito Empresarial
adaptado - visando a, se necessario, e tanto quanto possivel, atenuar os
rigores do regime publicista por esta porta - e, ainda, i. para a possibilidade de
a atividade de projetar ser repassada ao empreendedor, o que pode
efetivamente ajudar a Administracdo a mais bem pensar seus espagos -
considerando, inclusive, realidades e desafios ja postos e em expansao, como
o trabalho remoto e as novas tecnologias (sistemas, automacgoes, inteligéncia
artificial etc); ii. para a equagdo econémico-financeira do contrato, que deve
assegurar efetivo equilibrio entre os investimentos realizados pelo
empreendedor e a remuneragao obtida ao longo do contrato, evitando
desarranjos que possam comprometer a viabilidade do projeto; iii. para a
necessidade de facilitar o acesso do projeto a crédito e, também, iv. para um
mapeamento e gestdo eficiente dos riscos afetos a empreitadas desta
natureza.

Este segundo ponto merece o devido destaque: o0s governos
interessados nesta modelagem devem assegurar que os custos de constru¢ao
ou adaptagédo do imovel pretendido sejam adequadamente remunerados pelo
pagamento dos aluguéis. A preservagao deste equilibrio € fundamental para
atrair investimentos privados. Um aspecto central desta equagdo é garantir
uma remuneragao justa ao empreendedor, baseada em valuation bem feito e
em taxa de retorno que efetivamente sintetize a realidade do mercado. Uma
modelagem econdmico-financeira sélida assegura que os retornos previstos

justifiquem os investimentos realizados.
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Em sintese, uma maior utilizacdo do BTS pela Administracdo passa
pela devida atencdo a estes pontos sensiveis e por uma estruturagcao sélida,
segura e bem embasada deste tipo de projeto. Na tarefa, e na auséncia de
regulamentos especificos e mais robustos, € fundamental conhecer a esséncia
deste tipo de contrato, a legislagdo ja existente, a jurisprudéncia do Tribunal de
Contas da Uniao e, naquilo que for util a estruturacéo, o universo das parcerias
publico-privadas e concessdes. Ao conjugar estes elementos, o governo pode
tornar o buit to suit publico verdadeiramente eficiente e atrativo para o
mercado, fomentando o desenvolvimento de infraestrutura publica.

Desde a reforma do Estado nos anos 90 se quer mais eficiéncia no
setor publico - macro-objetivo que veio a ser formalmente incorporado ao caput
do art. 37 da Constituicdo em 1998, com a Emenda Constitucional n. 19. Em “A
reforma do estado dos anos 90: l6gica e mecanismos de controle” (PEREIRA,
1998), a palavra “eficiéncia” e derivagdes aparece 27 (vinte e sete) vezes. Mais
recentemente, a "proposta académica para a reforma das bases juridicas da
regulacédo e de sua governanga nos ambitos municipal, estadual, distrital e
federal, com minuta de projeto para a Lei Nacional da Liberdade Econdémica”,
elaborada pela FGV DIREITO SP e pelo SBDP Grupo Publico referia-se
textualmente a necessidade de a Administracdo Publica adotar processos
decisoérios orientados por evidéncias (art. 9° |, da minuta), o que esta
absolutamente em linha com o mandamento constitucional da eficiéncia.

Se é certo que o BTS privado foi incorporado ao repertério da
Administracdo Publica sob o pretexto de aumentar a eficiéncia das
contratagdes publicas, faz todo sentido a preocupagdo com a correta
estruturagdo destes projetos e com a captura das efetivas vantagens do BTS
empresarial, pois é intuitivo que apenas projetos bem estruturados tém
condigdes de serem realmente eficientes, no sentido que o art. 37 da

Constituicao empresta a palavra.
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